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Apresentamos mais um volume da “Cole¢do Estudos ENAMAT”, um proje-
to que tem por compromisso institucional a difusdo de conhecimentos sobre
ampla gama de temas de interesse juridico e sociais oriundos da produgdo
cientifica de magistradas e magistrados e da comunidade académica, ja tendo
mobilizado até a presente edicdo mais de trés centenas de autoras e autores.

Arelevancia do Volume 14 da “Colecao Estudos ENAMAT" reside na sua con-
tribuicdo para a edificagdo de um sélido estudo sobre a teoria e a doutrina em
normas internacionais e controle de convencionalidade na Justica do Trabalho.
A Emenda Constitucional n®45/04, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) e a Recomendagdo n® 123/2022 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
tem reforcado a crescente importancia da integracao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos ao ordenamento juridico interno, fundamentais para a
garantia de direitos sociais.

Esta edicdo aborda temas cruciais para a compreensao do instituto do con-
trole de convencionalidade, apresentando artigos que analisam, por exemplo,
a codifica¢do historica e tedrica da Convencdo de Viena e o0 avango interpre-
tativo dos Tratados e Convengdes Universais sobre os Direitos Humanos e a
efetividade do controle de convencionalidade na Justica do Trabalho brasileira
e o necessario dialogo entre Direito Processual Trabalhista e Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos Processuais. Os estudos também versam sobre
a hierarquia de normas convencionais, do principio pro persona e da norma
mais favoravel, bem como de questdes especificas como a prote¢do da mulher
trabalhadora, o Direito Coletivo do Trabalho, a greve, a aplicacdo das normas
regulamentadoras de salde e seguran¢a na Administracao Publica e o dever
patronal de promover a educacao dos empregados, temas desenvolvidos sob a
perspectiva do controle de convencionalidade. Este volume inclui ainda home-
nagem ao pensamento de Evaristo Morais Filho e um roteiro normativo para o
enfrentamento dos cinco elementos do Trabalho Decente.

Trata-se de um livro fundamental para impulsionar a efetiva¢do dos direitos
humanos de indole social trabalhista, alinhado com os principios de um Estado
Democratico e Social de Direito e o compromisso com a efetividade da propria
Constituicao. A ENAMAT, consciente da necessidade de formagdo permanente
para o aprimoramento da pratica jurisdicional da magistratura trabalhista, or-
gulha-se de apresentar esta coletanea ao universo juridico e académico.

Brasilia, maio de 2025
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1 INTRODUCAO

O tratado internacional é a mais célebre fonte do Direito Internacional Publi-
co (DIP), constituindo-se como instrumento juridico por exceléncia para regular
as relacdes entre os Estados e outras entidades internacionais. Os tratados
e convencOes internacionais destacam-se por sua capacidade de estabelecer
obrigac¢des claras e especificas entre Estados e, em alguns casos, também para
seus individuos, refletindo a crescente tendéncia a positivacdo e normatizacdo
juridica nas relac¢8es internacionais. Esse movimento ganhou especial relevancia
no cenario geopolitico posterior a Segunda Guerra Mundial, quando se eviden-
ciou a necessidade de reorganizar a ordem internacional sob novos parametros
normativos.

Nesse contexto, os tratados passaram a desempenhar um papel central
na promoc¢ao da estabilidade, previsibilidade e cooperacdo entre os Estados,
consolidando-se como instrumentos fundamentais do Direito Internacional
Publico. O presente artigo destaca o papel da Convencao de Viena sobre o Di-
reito dos Tratados, adotada em 1969, relevante como base para a interpretagao
e aplicacao dos tratados e convenc¢des internacionais, ao consolidar normas
gerais que regem a sua celebracdo, interpretacdo, execugao e extingdo, sendo
comumente referida como “A Lei dos Tratados”".

Entretanto, como todo instrumento normativo, a Convencao de Viena &,
em esséncia, a expressao de um projeto politico, ou seja, esta imanentemente
vinculada a paradigmas conceituais oriundos tanto de seus autores quanto
do contexto geopolitico de sua época. Assim, considerando que a Convencao
de Viena vincula, como regra geral, todos os tratados internacionais firmados
entre seus signatarios - o que inclui quase todas as na¢des do mundo, com
raras excecdes -, a compreensdo desses tratados é fundamental para entender
melhor como operam e sdo interpretados.

Nesse caso sob andlise, verifica-se que os principios basilares da Conven-
¢do de Viena - como o pacta sunt servanda e o primado do consentimento dos
Estados - refletem uma logica privatista a lei dos tratados entre nag¢des. Essa
confluéncia, por sua vez, alicia a ideia de uma analogia conceitual entre tratados
internacionais e contratos de direito civil, reforcando a compreensdo de que
tais instrumentos sao, em esséncia, negocios juridicos entre partes signatarias.
A questdo é que, embora essa analogia reforce a forga vinculante dos tratados,
especialmente em contextos de trocas comerciais, ela impd&e limites interpreta-
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tivos que nem sempre atendem a complexidade dos instrumentos multilaterais
e dos tratados que visam proteger direitos coletivos e universais.

E importante ressaltar que a Convencao de Viena privilegia uma abordagem
contratualista, o que parece restringir a interpretacao dos tratados quando
estes abrangem obrigac8es que transcendem o mero quid pro quo entre Es-
tados. Diversas convenc¢des internacionais - como as que tratam de direitos
sociais ou direitos humanos - demandam uma interpreta¢do que incorpore
elementos extratextuais e uma perspectiva mais dindmica, capaz de refletir a
protecdo de interesses coletivos e direitos fundamentais. Essa metodologia, por
sua vez, influi no controle de convencionalidade dos tratados internacionais no
panorama brasileiro, visto que o Brasil é seu signatario.

Dessa forma, o aprofundamento, entre a dualidade da légica privatista e
0s imperativos normativos do Direito Internacional Publico, é central para a
compreensao tanto da criagdo quanto da aplicagdo dos tratados. Assim, este
artigo propde uma andlise critica ndo sé da codificacdo historica e tedrica da
Convencao de Viena, mas também do avanco interpretativo dos tratados e
convengdes universais sobre os direitos humanos e os efeitos praticos dessa
|6gica na efetividade dos mesmos, inclusive no controle de convencionalidade
adotado pela jurisprudéncia e doutrina nacional.

2 PAPEL HISTORICO E LOGICA DA CONVENCAO DE VIENA

Historicamente, o poder de celebrar tratados estava concentrado quase
exclusivamente nas maos dos chefes de Estado. Nos sistemas monarquicos
absolutistas, o monarca era considerado a personificacdo do Estado, detendo
0 ius representationis omnimode'. Assim, desde os primérdios, os tratados inter-
nacionais operavam de forma quase semelhante as obrigac¢des civis romanas,
tendo sua base na promessa pessoal entre os soberanos que o firmavam, cada
um diretamente responsavel por sua efetivacaoz Essa natureza personalistica
do tratado internacional também pdde ser evidenciada na Europa medieval,
onde, apesar da inexisténcia de um “Estado” no sentido contemporaneo, o uso
dos tratados como meio de relagdo entre soberanos de diferentes polities foi
amplamente difundido:. Ademais, a existéncia da Igreja Catdlica, nesse periodo,

1 DORR; SCHMALBACH, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, p. 1.
2 DORR; SCHMALBACH, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, p. 1.
3 GREWE, The Epochs of International Law, p. 89.
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como uma instituicdo suprapessoal entre esses soberanos conferia aos tratados,
em teoria, for¢a vinculante perante um terceiro®.

Com o passar dos séculos, o procedimento dos tratados internacionais foi
se desenvolvendo e tornando-se mais complexo, passando a envolver ndo sé
0 soberano, mas a incipiente instituicdo da “Coroa”, que monopolizava para
si o direito de pactuar tratados entre nac8es, porém, ainda vinculando a sua
efetividade a pessoa do soberanos. Contudo, as Revolu¢des Americana (1776) e
Francesa (1789) provocaram rupturas significativas nesse paradigma, impondo
restricdes constitucionais ao poder do soberano em firmar tratados. O para-
digma constitucional que emergiu ap0s essas revolu¢des passou a exigir, por
exemplo, a aprovacao legislativa para a ratificacdo de tratados, buscando equi-
librar o poder entre o executivo e o legislativos. Isso marcou a formalizacdo do
tratado como o principal meio de vinculacdo legal nao apenas entre soberanos
ou “Coroas” distintas, mas também entre entidades estatais. E nesse momento
que o formato de tratado Internacional, tal qual o entendemos hoje se consoli-
da, ou seja: escrito, formal, temporal e ratificado internamente.

No decorrer do século XIX, o instrumento do tratado internacional era pro-
fundamente marcado pelo bilateralismo. Era visto como uma fonte de direito
isolada, valida apenas entre seus participes e fundada no matuo pactuado, com
raras exce¢des, como afirma McLachlan: “Until the twentieth century, treaties were
nearly all bilateral and the subject matter of international legal regulation mostly
concerned diplomatic relations, the seas and other international waterways, trade,
and extradition™.

As lacunas desse paradigma, entretanto, puderam ser evidenciadas na
primeira metade do século XX, especialmente durante a segunda guerra, onde
se tornou abundantemente claro que tratados, por mais que firmados apenas
entre dois paises, possuiam repercussdes internacionais que ramificavam
muito além das fronteiras de seus envolvidos. A fraqueza das organizacbes
internacionais multilaterais da época, especialmente da Liga das Nac¢0es, é
frequentemente apontada como um dos fatores que impediram uma conde-
nac¢ao mais incisiva dos atos de agressao evidenciados no preltdio da guerra.
Por exemplo, a invasao da Manchuria pelo Japdo em 1931 destacou a ineficacia

4 DORR; SCHMALBACH, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, p. 2.
5 DORR; SCHMALBACH, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, p. 1.
6 KOLB, The Vienna Conventions on the Law of Treaties, p. 2.

7 MCLACHLAN, The Principle of Systemic Integration in International Law, p. 282-283.
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da Liga: embora a agressao tenha sido condenada um ano e meio depois,
0 Japao simplesmente abandonou a organizacdo. De forma semelhante, a
Alemanha, sob o comando de Adolf Hitler, retirou-se da Liga das Na¢des em
14 de outubro de 1933:,

Dessa forma, a necessidade de fortalecer o efeito vinculante dos tratados
e a gama de seu escopo foi uma das principais razdes por tras da criacdo da
Organizacao das NacBes Unidas (ONU), em 1945, e exemplifica uma guinada das
relagdes internacionais ao multilateralismo como a principal forma de expres-
sdo do Direito Internacional®. Nas décadas seguintes, especialmente nos anos
60, a ONU consolidou-se como o principal organismo internacional, abrangendo
amaioria dos Estados-na¢do e desempenhando um papel central na articulagao
de tratados multilaterais e convencdes internacionais®. Isso marcou uma visao
mais abrangente do Tratado Internacional no Direito Internacional. Ndo mais
s6 como fonte isolada entre duas partes, mas como algo que envolveria direta
e indiretamente a comunidade internacional como um todo.

Diante desse cenario, tornou-se necessario a criagdo de um arcabougo ju-
ridico que regulamentasse a criagdo e efetivacdo dos tratados internacionais.
Nesse sentido, a Comissao de Direito Internacional (CDI) da ONU foi incumbida,
em 1949, da tarefa de codificar as normas costumeiras existentes sobre o direito
dos tratados. Sob a lideranca de Sir Humphrey Waldock, e com a colaboragdo
de renomados juristas como James Brierly, Gerald Fitzmaurice e Hersch Lau-
terpacht, a CDl elaborou, ao longo de duas décadas, uma série de projetos que
culminariam no esbogo e subsequente adog¢ao da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados (CVDT) em 1969". Tal esforco histérico foi salientado por
Dorr e Shmalenbach:

Despite the acknowledged importance of treaties for international peace and security, it
was not until 1969 that the first comprehensive codification of international treaty law
was adopted at the Vienna Conference on the Law of Treaties. The Conference marked
the culmination of many years of tireless work of the ILC, which had emphasized the
necessity of a codified law on treaties by listing the subject as suitable for codification
already in its first session in 1949, and moreover by including the law of treaties among
the three priority topics selected for study'.

8 KERSHAW, Hitler: A Biography.

9 ALMEIDA, A Crise do Multilateralismo - uma sintese da produ¢do académica contemporénea., p. 5.
10 ALMEIDA, A Crise do Multilateralismo - uma sintese da producdo académica contemporanea, p. 5-6.
11 DORR; SCHMALBACH, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary.

12 DORR; SCHMALBACH, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary, p. 6
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Dentre todos os principios e costumes manifestos na convencao de Viena,
existe a possibilidade de destacar trés principios norteadores basicos: (1) a exi-
géncia de boa-fé, especialmente na efetivagdo dos tratados - pacta sunt servanta;
(2) a primazia do texto (ou seja, presumir que a inten¢do das partes se reflete
no sentido comum dos termos do tratado); e (3) a interpretagao contextual e
teleolégica, considerando o contexto, o objeto e finalidade do tratado. Esses
principios sao relevantes, pois refletem o principal paradigma seguido pela
Convengao de Viena: o de uma légica privatista quanto a interpretacdo dos
tratados Internacionais. Essa dogmatica é destacada, por exemplo, nos Draft
Articles on the Law of Treaties with Commentaries (1966)2. Nessa fase, torna-se
evidente que elementos classicos do direito privado foram transpostos para
0 ambito do direito internacional publico, como se observa nas disposi¢ées
relativas a nulidade, suspensao e rescisdo dos tratados por erro, fraude ou
coer¢do™ e a pacta sunt servanda (artigo 26). Ou seja, evidenciando que houve
a transferéncia de principios e conceitos do direito privado.

Acontece que, ao adotar esses principios privatistas, especialmente no que
diz respeito a efetividade e ao cumprimento dos Tratados Internacionais, a
Convencdo de Viena acaba operando sob o pressuposto de que os tratados
sdo, em esséncia, contratos entre Estados, nos quais a vontade das partes se
manifesta de forma autdnoma e vinculante.

Tal abordagem, por sua vez, implica que os tratados sdo concebidos como
instrumentos que, a semelhanga dos contratos privados, sdo firmados mediante
o consentimento das partes e regidos por regras que privilegiam a literalidade
e a intencdo expressa no documento. Assim, o pacta sunt servanda atua nao
como forga de efetivacdo de direitos, mas como uma garantia de estabilidade
e previsibilidade juridica. Isso, no entanto, acaba reforcando uma perspectiva
interpretativa restrita, onde o foco principal, tal qual no direito privado, recai
sobre o texto, as vezes em detrimento de consideracdes contextuais ou evolu-
tivas que poderiam, em certos casos, ser mais adequadas a natureza dindmica
das relac¢des internacionaisre.

Portanto, verifica-se que a Convencdo de Viena reproduz, de forma bastante
clara, a analogia contratual dos tratados internacionais. Ao transpor principios

13 Vienna Convention, 1969.

14 BJORGE, The Evolutionary Interpretation of Treaties. Helfer, 2005
15 JACOBS, International and Comparative Law Quarterly.

16 BJORGE, The Evolutionary Interpretation of Treaties.



NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE === 19
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 "’l

e mecanismos proprios do direito privado para o direito internacional, a Con-
vencdo adota um viés privatista que reforca a obrigatoriedade dos tratados por
meio do pacta sunt servanda'. Essa escolha metodoldgica ndo sé consolida a
ideia de que os tratados sao contratos entre Estados, mas também determina
os limites interpretativos desses instrumentos, estabelecendo uma linha tedrica
que, embora eficaz para tratados de menor complexidade ou de natureza ordi-
naria, pode revelar-se insuficiente para abordar a complexidade e os desafios
dos tratados momentosos', cuja estabilidade e continuidade demandariam
uma abordagem interpretativa mais flexivel e voltada para a construcdo de
confianga muatua ao longo do tempo.

As razdes disso sao inimeras e diversas. A principal delas vem do fato de que
a Convencgéio de Viena representa um esforco, em tese, de codificacdo das fontes
do direito internacional sobre os tratados ja existentes. Assim, evidencia-se
que varios dos principios em vigor no direito internacional ja possuiam um viés
contratualista, visto que, antes do novo paradigma internacional, os tratados
ndo apenas eram bilaterais, mas também operavam com base em uma logica
de obriga¢do mutua, funcionando como uma espécie de troca ou quid pro quo.
Além disso, entre as perspectivas publicista e privatista, a segunda mostrava-se,
por vezes, mais adequada para explicar as rela¢gdes contratuais entre paises,
apesar de estes serem sujeitos de Direito Publico. Isso ocorre porque os trata-
dos internacionais se fundamentam no principio de paridade e autonomia das
partes, geralmente associado ao direito privado classico.

Outra razao tem relagdo com o fato que os principais autores da Convengao
de Viena pertencem a tradicao juridica britanica, que tem um viés paradigmati-
camente privatista, especialmente quanto ao Direito Internacional. Em verdade,
em sua palestra sobre a Convencao de Viena, durante o Summer Course de
Direito Internacional Publico da Academia de Direito Internacional de Haia, o
professor Jan Klebber - possivelmente o maior autor vivo sobre a Convencao
de Viena - afirmou que jamais conseguiria sequer imaginar como a Convengao
de Viena se pareceria caso fosse redigida por alemdes, aludindo a forte tradi-
¢do juridica publicista daquele pais®. Apesar de anedotico, esse comentario é
extremamente relevante, pois nos ajuda a melhor compreender os paradigmas
adotados pela Convencao de Viena.

17 Vienna Convention, 1969.
18 RUZICKA; KEATING, Journal of Trust Research.
19 Hague Academy of International Law.
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Enfim, da trajetoria histérica dos tratados internacionais sobressai um pro-
cesso complexo de codificagdo que culminou na Convencao de Viena, instru-
mento que consolidou uma légica privatista para a interpretacdo dos tratados.
Conforme demonstrado, o desenvolvimento da Convencdo de Viena envolveu
intensos debates - inclusive sobre a escolha entre a elaboragdo de um codigo
geral ou de uma convencao universal. Essa abordagem, centrada na ideia de
tratados como contratos entre Estados, estabeleceu principios fundamentais,
como o pacta sunt servanda e a primazia do texto, que garantem previsibilidade
e estabilidade juridica.

Contudo, como evidenciado, essa escolha metodolégica nao foi inevitavel.
Foi fruto de uma decisdo que privilegiou a clareza e a uniformidade interpre-
tativa em um contexto p6s-Segunda Guerra Mundial. O mesmo instrumento,
ainda amplamente invocado em arbitragens de investimentos, revela suas limi-
ta¢des quando se trata de instrumentos juridicos que transcendem a relagao
contratual e visam proteger direitos abstratos e coletivos, como os tratados
de direitos humanos. Esses tratados demandam uma interpretacao além da
l6gica contratual, incorporando uma perspectiva comunitaria e plural, capaz
de refletir valores universais.

Assim, a transicao de um paradigma essencialmente privatista para uma
interpretacao que contemple as dimens®&es universais dos tratados de direitos
humanos sera o foco do préximo capitulo. Nele, examinaremos as tensdes entre
a Otica privatista herdada da Convencdo de Viena e o idedrio comunitario que
orienta os tratados de direitos humanos, buscando identificar caminhos inter-
pretativos que possam harmonizar seguranca juridica e a prote¢do de valores
universais no direito internacional contemporaneo.

3 A OTICA PRIVATISTA FRENTE AO IDEARIO COMUNITARIO
E UNIVERSAL DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS

Evidencia-se que o paradigma da légica privativa, tal como empregado na
Convencdo de Viena, ndo é desprovido de mérito ou fundamento. Na realidade,
para a grande maioria dos tratados internacionais, essa légica é perfeitamen-
te adequada para resolver suas controvérsias. Isso ocorre porque o Tratado
Internacional é estruturado com base em uma analogia contratual, sendo,
portanto, especialmente Util quando seu objeto € a troca de bens ou obrigacdes

20 KALANTRY, The Intent-to-Benefit: Individually Enforceable Rights under International Treaties, p. 85
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entre nacdes. Tratados de Investimento, por exemplo, sdo o tipo de tratado em
que essa analogia é mais aplicavel, como explica didaticamente Jared |. Mayer:

For many, indeed most, treaties, the contract paradigm fits well. Investment treaties,
for example, are treaties for which the contract paradigm is well-suited. They have
been more frequently renegotiated since their increased use beginning in the 1990s.
Renegotiation of these treaties comes at a relatively low cost since renegotiation aims
to clarify or further specify the goals laid out in the initial treaties?'.

Ou seja, os principios cardinais da Convencdo de Viena - especificamente
os da boa-fé, textualidade e finalidade do tratado - revelam-se suficientes para
a maioria dos tratados, especialmente aqueles que envolvem troca, escambo
ou cambio de qualquer natureza. Entretanto, nem todo tratado pode ser ade-
quadamente interpretado através de uma analogia contratual. Em verdade,
com a emergéncia do multilateralismo na segunda metade do século XX, varios
tratados internacionais ultrapassaram a tradicional relacdo de coobrigacao in-
terestadual baseada nos principios e costumes classicos dos tratados, sobre
os quais a Convencdo de Viena se fundamentouz

Os Tratados Internacionais que versam sobre Direitos Coletivos e/ou Uni-
versais, por exemplo, fogem desse escopo, pois operam baseando-se em um
paradigma distinto da logica privatista estabelecida na Convencdo de Viena.
Isso, pois, ao invés de se configurarem como pactos entre Estados, nos quais as
obrigacdes e beneficios sdo mutuamente acordados, esses tratados possuem
um carater comunitdrio, voltado a prote¢do do individuo e grupos em termos
amplos e gerais. Isso gera certa problematica, pois, como argumenta Sloss=, a
abordagem contratualista tradicional, adotada pela jurisprudéncia internacional
moderna, cria uma presuncdo contra a existéncia de direitos humanos e sociais
do individuo diretamente exigiveis por eles. Ou seja, restringe a vinculacdo dos
tratados aos seus signatarios, ndo aos individuos.

Portanto, diferentemente dos tratados comerciais ou de investimento, nos
quais as renegociacdes ocorrem a um custo relativamente baixo e a violagao
pode ser resolvida entre as partes envolvidas sem grandes repercussdes sisté-
micas sui generis*, os tratados de Direitos Humanos criam obrigacdes objetivas

21 MAVYER, The Intent-to-Benefit: Individually Enforceable Rights under International Treaties, p. 196.
22 Vienna Convention, 1969.

23 SLOSS, When do Treaties Create Individually Enforceable Rights? The Supreme Court Ducks the Issue
in Hamdan and Sanchez-Llamas.

24 BEDERMAN, Revivalist Canons and Treaty Interpretation, p. 963.
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para os Estados e conferem beneficios a terceiros que ndo participaram da
negociacdo, ou seja: a todos sobre a sua jurisdicdo. Portanto, um acordo mul-
tilateral entre entes nacionais pode conceder direitos a individuos mesmo que
eles ndo sejam signatarios diretos=.

Isso, por sua vez, contradiz a analogia contratual estabelecida na Convencdo
de Viena, que, ao adotar uma légica privatista, aproxima os tratados interna-
cionais de contratos, nos quais as obrigacdes derivam exclusivamente do con-
sentimento das partes signatarias no momento de sua pactuagao - pacta sunt
servandax. Contudo, os tratados de Direitos Humanos, de regra, transcendem
esse principio ao criarem obrigacdes objetivas, cujo cumprimento ndo se res-
tringe a vontade soberana dos Estados, mas se estende a protecao de individuos
sob sua jurisdicdo. Nesse raciocinio, segundo Kalantry:

Treaties that affect the relationships between the individuals and nations, such as hu-
man rights treaties and humanitarian law treaties, are more likely than other types of
treaties to give rise to individually enforceable rights under the modified intent-to-benefit
test, because such treaties are often intended to benefit individuals?.

Ou seja, como a Convencdo de Viena foi estruturada para garantir previsi-
bilidade na interpreta¢do dos tratados, sua énfase na consensualidade e no
pacta sunt servanda pode limitar a consideracao de fontes extratextuais. Além
disso, embora tenha uma inten¢do manifestamente universal, ela, como todo
tratado, contém uma lista definida de signatarios, o que poderia limitar o acesso
de individuos a efetivacdo desses tratados que, supostamente, teriam escopo
universal independente de sua ratificagao=.

Tendo tudo isso em vista, verifica-se que a analogia contratual, especial-
mente a forma de disciplinar a interpretacdo e efetividade dos tratados, ndo
é perfeitamente adequada para reger sobre conven¢des de sentido amplo,
como os Tratados Internacionais. Entretanto, s6 porque a Convencdo de Viena
adotou um paradigma privatista, isso ndo quer dizer que ela ndo tenha dispo-
sitivos que visam abranger a teoria da interpretacdo dos tratados multilaterais,
muito menos negue a sua existéncia, muito pelo contrario. Da mesma forma

25 KALANTRY, The Intent-to-Benefit: Individually Enforceable Rights under International Treaties, p. 97.
26 RAUBER, On Communitarian and Constitutional Approaches to International Law, p. 201-217.

27 KALANTRY, The Intent-to-Benefit: Individually Enforceable Rights under International Treaties, p. 89.
28 KALANTRY, The Intent-to-Benefit: Individually Enforceable Rights under International Treaties, p. 85-86.
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que alguns dos principios da Convencao de Viena enfraquecem a abrangéncia
dos tratados, outros reforcam a sua obrigatoriedade.

Embora a Convencdo de Viena seja frequentemente interpretada como um
instrumento formalista, essa leitura ndo reflete necessariamente uma amarra
conceitual, ou ao menos ndo no grau supraentendido. Apesar de influenciados
pela légica privatista, os préprios drafters da Conveng¢do nunca pretenderam
limitar a interpretacdo dos tratados a uma analogia estritamente contratual.
Pelo contrario, a convencdo incorpora um modelo interpretativo iterativo, no
qual elementos contextuais, incluindo os travaux préparatoires, desempenham
um papel central na determinacdo do significado dos tratados®. Portanto, ape-
sar de dar prioridade ao texto do tratado, a Convengao de Viena também con-
sidera elementos ‘extracontratuais’ em sua analise, indo além do texto a fim de
definir a sua finalidade®'.

Essa abordagem é justificada pelo principio de interpretacdo intencionalista
presente no Restatement (Second) of Contracts, o qual prevé que, ao determinar
se um terceiro tem direitos sob um contrato, os tribunais internacionais devem
considerar tanto o texto do documento quanto as circunstancias que o cercam=,
Em apoio a essa visdo, Wolf argumenta que tratados multilaterais universais,
como os de Direitos Humanos, ndo devem ser interpretados unicamente como
contratos entre partes, pois sua funcdo transcende os interesses estatais e se
aproxima mais da produc¢do normativa do direito internacional=.

Ademais, a légica privatista da Pacta Sunt Servanda na Convencdo de Viena
¢é balizada por seu Artigo 31(3)(c). Esse artigo reflete o principio da integracao
sistémica do Direito Internacional, exigindo que os tratados sejam interpretados
aluz do bom senso e de seus principios gerais. Como aponta McLachlan, esse
principio foi essencial para lidar com a ascensdo do multilateralismo no século
XX, garantindo que tratados multilaterais ndo sejam analisados isoladamente,
mas como parte de uma rede normativa interconectada.

Esse mecanismo é essencial para a efetividade universal dos Tratados de Di-
reitos Humanos, pois as conveng¢des que os originaram historicamente formam

29 MORTENSON, The Travaux of Travaux: Is the Vienna Convention Hostile to Drafting History?
30 MORTENSON, The Travaux of Travaux: Is the Vienna Convention Hostile to Drafting History?

31 PRATTER, A la Recherche des Travaux Préparatoires: An Approach to Researching the Drafting History
of International Agreements.

32 RESTATEMENT, The American Law Institute.
33 WOLF, The jurisprudence of Treaty Interpretation.
34 MCLACHLAN, The Principle of Systemic Integration in International Law.
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a base normativa do Direito Internacional contemporaneo. Além disso, devido a
sua natureza principiologica e sua fungao normativa universalista, os Tratados
de Direitos Humanos ndo operam isoladamente, mas vinculam e influenciam
a interpretacdo e aplicacdo de outros tratados internacionais.

Nesse sentido, o Artigo 31(3)(c) da Convencao de Viena estabelece que a
interpretacdo dos tratados deve levar em considera¢do quaisquer regras per-
tinentes de direito internacional aplicaveis as rela¢8es entre as partes, o que
implica que a leitura e a aplicagdo dos tratados internacionais ndo podem ser
feitas de forma fragmentada ou isolada, mas devem respeitar o conjunto nor-
mativo do direito internacional vigente. Como consequéncia, ha, efetivamente,
uma hierarquia normativa entre os tratados internacionais, uma vez que deter-
minados principios fundamentais do Direito Internacional, se violados, podem
levar a nulidade de um tratado em sua totalidade, conforme previsto no Artigo
53 da Convencgdo de Viena sobre normas de jus cogens.

Sendo assim, considerando que os Tratados de Direitos Humanos codificam
principios essenciais do Direito Internacional, como a dignidade humana, a
proibicao da tortura, da escraviddo e do genocidio, os quais sao reconhecidos
como normas de jus cogens, conclui-se que esses tratados possuem primazia
sobre aqueles que regulam matérias de carater puramente convencional ou
bilateral. Isso significa que tratados que conflitem com normas fundamentais
de Direitos Humanos podem ser considerados invalidos desde sua origem ou
sujeitos a interpretacgdo restritiva, garantindo a supremacia da protecao da
dignidade humana no ordenamento juridico internacional.

4 AINTERPRETACAO DOS TRATADOS E O CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

Embora o Brasil reconheca desde muito tempo a atuacdo e a jurisdicdo dos
Orgdos e organismos internacionais e seja signatario das mais relevantes Con-
vencdes e Tratados, foi somente a partir do julgamento do RE 466.343, sobre a
prisdo civil do depositdrio infiel, que a Suprema Corte brasileira, o STF, assimilou
a relacao hierarquica dos tratados internacionais para reconhecer a estes um
patamar normativo superior, seja em seu carater supralegal, seja em carater
constitucional, com base na hermenéutica trazida pela Emenda Constitucional
n. 45 e aredagdo do artigo 5°, 8 3° da CF/1988.
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O primeiro tratado internacional a usufruir desse novo patamar juridico, ou
seja, ter o mesmo nivel interpretativo e de eficacia da Constituicao, aprovado
pelo Congresso nacional em rito especial, a integrar o ordenamento juridico
brasileiro foi a Convencao das Nac¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, de 2007, cuja aprovacao pelo Congresso Nacional ocorreu em
2008, com a edicdo do decreto Legislativo 186, mas ainda é incipiente a aplica-
bilidade das normas internacionais na jurisdi¢do patria e a defesa incisiva da
posicdo de que as normas brasileiras devem ser interpretadas sob o parémetro
internacional dos direitos humanos, cabendo aos magistrados ndao apenas o
controle de constitucionalidade em seu ambito vertical (entre as normas internas
e a Constituicdo), como também o controle de convencionalidade de direitos hu-
manos, ou seja, a compatibilidade das normas internas as normas de tratados
internacionais de Direitos humanos ratificados pelo Brasil=.

Logo, a regra geral no Brasil é de que os tratados internacionais ratificados e
em vigor possuem posi¢do hierdrquica superior as leis ordinarias, sendo que, se
forem tratados de direitos humanos, terdo patamar de norma constitucional e,
se forem tratados comuns terdo nivel supralegal (abaixo da Constituicdo e acima
da legislacdo infraconstitucional). Aqui, importa esclarecer que os tratados de
direitos humanos costumam acolher as chamadas “clausulas de didlogo”, ou
melhor, acolhem o direito nacional quando essa norma interna for mais be-
néfica, o que ndo significa exatamente uma quebra de hierarquia das normas,
pois sdo as proprias internacionais que adotam o principio pro homine. Também
as decisOes das Cortes Internacionais reforcam essa tese, a exemplo da Corte
Interamericana dos Direitos Humanos, embora na colisdo de direitos e nos
hard cases seja mais dificil avaliar qual a norma mais benéfica ao caso concreto.

Situacdo diferente ocorre em relacdo aos tratados comuns, que ndo afetam
direitos humanos, que podem ter solucdo interpretativa apresentada pela Con-
vencdo de Viena, ao asseverar em seu artigo 27 ndo ser possivel ao pais signa-
tario invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimple-
mento de um tratado, salvo se excepcionado pela prépria norma internacional.
Ou seja, na incompatibilidade entre as normas internacionais (ja ratificadas no
Brasil) e as normas infraconstitucionais seria afastada a aplicacao da disposicao

35 RAMOS, Andre de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de convenciona-
lidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. In: Revista da Faculdade de Direito da USP,
v. 104, Sdo Paulo: 2009.
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legislativa inferior, em beneficio do tratado®, seja pelo seu carater de norma
supralegal, seja pelo correto cumprimento do art. 27 da Convencao de Viena.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Embora a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, assim como
varias Convengdes da OIT (Organizag¢do Internacional do Trabalho) tenham sido
proclamadas em periodo anterior a Convencdo de Viena (1969), vé-se que esta
Ultima, a despeito de seu grande prestigio, vindo a ser chamada de “a lei dos
tratados”, ainda trouxe uma légica privatista predominante, levando a uma
concepg¢do mais bilateral dos tratados, em detrimento do multilateralismo e uni-
versalidade que domina o panorama das normas internacionais na atualidade.

Como ja demonstrado, Os Tratados Internacionais que versam sobre Di-
reitos coletivos, sociais ou humanos fogem do escopo da troca bilateral para
um panorama mais universal, distinto do paradigma privatista estabelecido na
Convencdo de Viena, embora isso ndo impec¢a uma interpretac¢do integrativa
das normas internacionais, inclusive com destaques que podem auxiliar na
doutrina e jurisprudéncia a ser delimitada no Brasil e nos outros paises signa-
tarios e evitando a fragmentag¢do ou o desrespeito ao conjunto normativo do
direito internacional.

Ha destaque para trés artigos da Convencdo de Viena e sua relevancia in-
terpretativa como amparo aos direitos humanos: o artigo 31(3)(c), em que sao
consideradas todas as regras de direito internacional aplicaveis as rela¢bes
entre as partes; o art. 53, que indica a precariedade de qualquer tratado ou nor-
ma que seja colidente com os principios fundamentais do direito internacional,
compreendida como tal a que seja reconhecida pela comunidade internacional
como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida. Como exemplo temos
a ampla normatizacao da OIT, sobretudo nos temas relacionados a aboli¢do
da escravidao, trabalho infantil, liberdade de organizacdo, saude e seguranca
no trabalho e politicas antidiscriminatoérias; e ainda o art. 27, em que se afirma
a prevaléncia do tratado internacional, uma vez ndo ser possivel invocar as
disposic¢Bes de direito interno para descumpri-lo, lembrando apenas que, no
caso brasileiro, ha reserva ao artigo 25 da Convencao de Viena, ndo aceitando
aplicacdo proviséria de tratados, mas somente ap6s sua ratificagdo.

36 MAZZUOLI, Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro.
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Dessa forma, a analise evidencia que a Convencao de Viena, apesar de sua
origem e estrutura contratualista, ndo esta totalmente dissociada da logica
comunitaria e multilateral que rege os tratados de Direitos Humanos. A ne-
cessidade de interpretar tais tratados dentro de um contexto normativo mais
amplo, levando em consideracdo sua fun¢do universalista e a protecdo de di-
reitos fundamentais, revela que a rigidez formalista da Convenc¢ao pode ser
superada por meio de abordagens interpretativas mais dinamicas e integradas,
ja previstas por ela propria, bem como, pelo controle de convencionalidade
adequado, condizente com o propésito das normas internacionais, sobretudo
aquelas que visam a protecdo dos direitos humanos.

Essa perspectiva sugere que, mais do que um simples regramento técnico
para a validade e interpretacdo dos tratados, a Convenc¢ao de Viena pode de-
sempenhar um papel na articulagao da ordem juridica internacional, interligan-
do normas e assegurando que tratados de Direitos Humanos sejam aplicados
de forma coerente e eficaz. Com isso, abre-se espago para aprofundar a analise
sobre os instrumentos e mecanismos pelos quais essa funcao integradora pode
ser exercida no plano internacional.
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1 INTRODUCAO

Membro da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) desde 28 de junho
de 1919, o Brasil ratificou 98 conven¢des, incluindo 8 das 10 consideradas fun-
damentais’. Ao longo de sua histéria, a OIT exerceu influéncia significativa na
construcado da legislagdo trabalhista brasileira. A partir de 1930, o pais passou a
aderir as suas convencdes, que se tornaram uma fonte material de inspiragdo
para a Consolida¢ao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452 em 1° de maio de 19432,

Atualmente, 66 dessas convengdes permanecem em vigor no ordenamento
juridico brasileiro, com status hierarquico diferenciado, uma vez que o Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil possuem, no minimo, eficacia supralegal.® Além
disso, verifica-se um crescimento na invoca¢do de tematicas ligadas aos princi-
pios fundamentais da OIT em processos judiciais no Brasil. Dados do Monitor
do Trabalho Decente, ferramenta do Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT), apontam um aumento expressivo no nimero de a¢des ajuizadas em
todas as instancias e tribunais do trabalho sobre temas fundamentais da OIT
entre 2020 e 2024, especialmente nos casos de assédio sexual (+466,93%), tra-
balho andlogo a escraviddo (+300,17%) e trabalho infantil (+92%)*.

Apesar da ampliacdo do debate sobre essas questdes no ambito judicial, a
aplicacao consistente das Normas Internacionais do Trabalho no Brasil perma-
nece limitada. Embora se observe um aumento na utilizacdo dessas Normas
pelos tribunais nacionais em mais de 60 paises desde a década de 1990° e de
sua invocagao pelas Cortes Regionais de Direitos Humanos®, sua utilizacdo

1 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. NORMLEX. Disponivel em: https://normlex.ilo.
org. Acesso em: 15.02.2025

2 SERAU JR., Marco Aurélio; OPUSZKA, Paulo Ricardo (Coord.). CLT comentada: artigos 01 a 55; v. 1
[livro eletrénico]. Organizagdo de Karina Giselli Pimenta Jorge. Porto Alegre: Paixdo, 2024. ePUB.
ISBN 978-65-86827-91-0

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 466.343-1/SP. Relator: Min. Cezar
Peluso. Julgado em: 03 dez. 2008. Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 05 jun. 2009.

4 CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. Monitor do Trabalho Decente. Disponivel em: ht-
tps://app.powerbi.com/view?r=ey)rljoiZjNIYThkZjct ODNIOCOOYTUYLWI2YTUtNGU1MjU4NThIYjhmliwi-
dCI6ImNjZDk5MTdILWNINDctNDJhNSThMjYyLWUyMjcyZGNIZjZhYiJ9. Acesso em: 16 fev. 2025.

5 BEAUDONNET, Xavier. Quelques observations sur l'utilisation des normes de I'Organisation in-

ternationale du Travail par les tribunaux nationaux. Revue de droit comparé du travail et de la sécurité
sociale, Bordeaux, v. 2016/3, p. 115-120, 2016.

6 Ver: CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS (CEDH). Caso Demir e Baykara vs. Turquia, Requéte
n°®34503/97, sentenca de 12 de novembro de 2008; CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS


https://normlex.ilo.org/
https://normlex.ilo.org/
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZjNlYThkZjctODNlOC00YTUyLWI2YTUtNGU1MjU4NThlYjhmIiwidCI6ImNjZDk5MTdlLWNiNDctNDJhNS1hMjYyLWUyMjcyZGNlZjZhYiJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZjNlYThkZjctODNlOC00YTUyLWI2YTUtNGU1MjU4NThlYjhmIiwidCI6ImNjZDk5MTdlLWNiNDctNDJhNS1hMjYyLWUyMjcyZGNlZjZhYiJ9
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pelos juizes brasileiros ainda ocorre de maneira fragmentada e irregular’. Essa
inconsisténcia compromete a conformidade do ordenamento juridico nacio-
nal com os padrdes minimos de protecdo reconhecidos pela OIT. Os dados
do Monitor do Trabalho Decente mencionados demonstram que a auséncia
da invocagdo dessas normas ndo decorre da inexisténcia de litigios sobre as
respectivas matérias, mas possivelmente de fatores como desconhecimento
ou resisténcia a aplicagdo.

Diante desse cenario, propde-se uma analise critica dos desafios e perspecti-
vas da aplica¢do judicial das Normas Internacionais do Trabalho no Brasil, visando
contribuir para o aprimoramento da sua interpretacdo e efetivacao pelo Poder
Judiciario. O estudo retine trés pesquisadoras com trajetérias complementares:
uma Ministra do Tribunal Superior do Trabalho (TST), cuja atuacdo na instancia
superior proporciona uma visao sistémica sobre a aplicacao dessas Normas;
uma advogada e professora, que traz a perspectiva doutrinaria e o dialogo com
a comunidade académica; e uma Juiza de primeira instancia, coordenadora do
grupo de trabalho voltado a promoc¢ao das Normas Internacionais do Trabalho
no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 4® Regido (TRT4), cuja experiéncia
permite uma andlise concreta dos desafios enfrentados na pratica forense.

O artigo estd estruturado em trés partes: a primeira aborda a incorporacao
das Normas Internacionais do Trabalho ao ordenamento juridico brasileiro;
a segunda examina o panorama pertinente a utilizacdo do conceito de tra-
balho decente e das Normas Internacionais no ambito nacional, com énfase
no Tribunal Superior do Trabalho; e a terceira analisa a experiéncia do Grupo
de Trabalho instituido no Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. A partir
dessas diferentes perspectivas, o artigo busca oferecer uma contribuicdo cien-
tifica fundamentada para o fortalecimento da observancia dos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil no campo do Direito do Trabalho.

2 AVANCOS E CONTRADICOES NA APLICACAO DAS NORMAS
INTERNACIONAIS DO TRABALHO NO BRASIL

O Brasil se insere no contexto América Latina, regido que enfrenta desafios
persistentes no mercado de trabalho, como alta informalidade, desigualdade

(CIDH). Caso Lagos del Campo vs. Peru, sentenca de 31 de agosto de 2017.

7 GOMES, Ana Virginia Moreira; CUNHA, Guilherme Arraes Alencar. L'application des conventions de
I'OIT par les tribunaux du Brésil. Revue de droit comparé du travail et de la sécurité sociale, Bordeaux,
v. 1, p. 116-127, 2023.
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de género e estagnacdo no emprego. Segundo o Panorama Laboral 2024 da
OITs, mesmo apo6s cinco anos da pandemia de COVID-19, a recuperagdo foi
modesta: a taxa de emprego subiu apenas 0,5 pontos percentuais (58,9%) e o
desemprego recuou de 6,5% para 6,1%, mas os niveis de participa¢ao na forca
de trabalho seguem abaixo dos registrados em 2012°. A desigualdade de género
permanece acentuada, com participa¢do feminina de 52,1% frente a 74,3% en-
tre os homens e uma diferenca salarial média de 20%. A informalidade atinge
47,6% dos trabalhadores, revelando a precariedade do mercado de trabalho,
especialmente para mulheres e jovens. A OIT destaca como principal desafio a
melhoria da qualidade do emprego e a promocao da inclusdo social na regidgor.

No plano juridico brasileiro, contudo, observa-se um movimento em sentido
oposto. A reforma trabalhista promovida em 2017 flexibilizou e desregulou
direitos, em confronto com principios constitucionais como da proibicdo do re-
trocesso social e do valor social do trabalho, enfraqueceu os sindicatos, permitiu
negociacdo sobre direitos que afetam a salide e a seguranca do trabalhador,
entre outras questdes que contrariam as normas internacionais de protecao
aos direitos humanos trabalhistas.

Um caminho no sentido de solucionar casos dificeis e assegurar a protecdo e
densificagdo dos Direitos Humanos trabalhistas e sociais é a aplicacao imediata
dos Tratados e Convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho pelos
magistrados brasileiros, prestigiando as Normas Internacionais do Trabalho e
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos para deter a
escalada de precarizagdo e esvaziamento dos direitos dos trabalhadores pro-
movida no pais.

Desde 1919, as Normas Internacionais do Trabalho tém sido o principal ins-
trumento utilizado pela Organiza¢do Internacional do Trabalho (OIT) para a pro-
tecdo do trabalho humano, seja por meio do estabelecimento de Convencdes
ou de Recomendacdes. Desde sua Constituicdo, a OIT estabeleceu a prevaléncia
de principios basicos fundamentais a serem alcangados pelos paises membros
da organizacdo: a liberdade sindical; a elimina¢do de toda e qualquer forma
de trabalho for¢ado; a elimina¢do de trabalho infantil; a eliminagdo de todas
as formas de discriminagao e, em 2023, um quinto principio foi acrescentado,

8 OIT. Panorama Laboral 2024 da América Latina e Caribe. Disponivel em:
https://www.ilo.org/pt-pt/publications/panorama-laboral-2024-da-america-latina-e-caribe. Acesso
em: 19 fev. 20225.

9 Ibidem
10 Ibidem


https://www.ilo.org/pt-pt/publications/panorama-laboral-2024-da-america-latina-e-caribe
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o da garantia de trabalho seguro e saudavel", buscando alcancar sua missao
de promogdo da justica social e dos direitos humanos e laborais.

Atualmente, existem 190 Convencdes Internacionais do Trabalho e 206 Re-
comendacdes Internacionais do Trabalho, sendo que o Brasil € signatario de 82
dessas convencdes. Recentemente, o pais iniciou o processo de ratificagdo da
Convencao n° 156 da OIT, intitulada “Igualdade de Oportunidades e de Trata-
mento para Homens e Mulheres” e da Convencao n° 190 sobre a Eliminacao
da Violéncia e do Assédio no Mundo do Trabalho®.

Convencdes consistem em tratados internacionais que vinculam os Esta-
dos-membros que as ratificam, que se comprometem a dar execugdo a estas
normas, tanto no plano legislativo como na pratica. Os Estados que ratificam
Convenc8es devem apresentar, periodicamente, relatério sobre a sua aplicagdo,
tanto no plano juridico quanto relacionado a sua pratica. As Recomendacdes,
embora ndo sejam tratados internacionais, estabelecem principios nao vin-
culativos que atuam como orientadores para o desenvolvimento de politicas
publicas e para complementar as disposi¢des das Convengdes.

Valerio Mazzuoli destaca que as convengdes e recomendagdes se prestam a
finalidade de “promover justica social entre os Estados, de maneira equitativa
e de modo a que ndo exista concorréncia desleal entre eles”.”

Para o autor, “a diferenca entre as conven¢des e as recomendacdes da OIT
é puramente formal, uma vez que, materialmente, ambas podem tratar dos
mesmos assuntos ou temas”, no entanto, “formalmente, ambas se distinguem,
uma vez que as convengdes sao tratados internacionais em devida forma e de-
vem ser ratificadas pelos Estados-membros da Organizacdo para que tenham
eficacia e aplicabilidade nos seus respectivos direitos internos”, por outro lado,
“recomendacBes ndo sdo tratados e visam tdo somente sugerir ao legislador
de cada um dos paises vinculados a OIT mudancas no seu direito interno rela-
tivamente as quest8es que disciplina”.

11 OIT. Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho. Disponivel em: https://www.ilo.org/
media/51611/download. Acesso em: 19 fev. 2025.

12 BRASIL. Despachos do Presidente Da Republica Didrio Oficial da Unido. Publicado em: 09/03/2023|n
Edicdo: 47|Secdo: 1|Pégina: 6. Disponivel em https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/despachos-do-
-presidente-da-republica-468754338 Acesso em: 19 fev. 2025.

13 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2013.
p. 1.075-1.091.

14 MAZZUOLI, Valerio De Oliveira. Integracdo das Convencdes e Recomendacg8es Internacionais
da OIT no Brasil e sua Aplicacdo sob a Perspectiva do Principio Pro Homine Rev. TST, Brasilia, Vol. 79,
No 3, Jul/Set 2013, p. 234.
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As convenc@es ratificadas e em vigor, por constituirem fonte formal de
direito, conferem aos cidaddos direitos subjetivos e podem ser aplicadas de
imediato (no caso de seu conteddo ndo ser meramente programatico, quan-
do entdo ficam condicionadas as possibilidades de otimiza¢do), no caso de
lacuna da legislacdo nacional®. As convencdes ratificadas tém maior possibili-
dade juridica de concretizacdo em paises que adotam o monismo juridico nas
rela¢gdes entre o direito interno e o direito internacional, a exemplo do Brasil,
mas isso nao significa que, em outros sistemas o juizo patrio ndo possa aplicar
uma convencao de imediato quando exerce o controle da convencionalidade.
De outro lado, as convenc¢des nao ratificadas consistem em fonte material de
direito, pois servem como “modelo ou como fonte de inspiracao para o legisla-
dor infraconstitucional”. No ambito da aplicacdo judicial, as conven¢des ndo
ratificadas podem ser utilizadas pelos magistrados para reconhecer principios
gerais de direito do trabalho, nos termos do art. 8° da CLT, que permite a apli-
cagdo de normas e de principios gerais de direito, especialmente de Direito do
Trabalho, no caso de lacuna.

E possivel afirmar que a melhor interpretacdo do tratado constitutivo da OIT,
em seu artigo 19, § 5, alineas b e d, é no sentido de que ha obrigacdo de sub-
meter as Convencdes Internacionais do Trabalho a manifestacao do Congresso
Nacional e, uma vez referendadas pelo Legislativo, deverdo ser ratificadas pelo
Executivo, obrigatoriamente. Depois de ratificada, a Convencao Internacional do
Trabalho segue o rito de qualquer outro tratado ratificado pelo Brasil, ou seja,
€ promulgada por decreto do Poder Executivo e publicada no Diario Oficial da
Unido, quando entdo passa a ter aplicacdo imediata, desde que ja se encontre
em vigor no plano internacional®.

As Convencdes Internacionais do Trabalho e os tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos, incluindo direitos sociais, sdo integradas ao
direito brasileiro com status de norma materialmente constitucional, em virtude
de regra inscrita no art. 5°, 8 2°, da Constituicdo de 1988. Para atribuir hierarquia
de norma constitucional formal a estas convenc¢8es sera preciso aprova-las

15 Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 8°.

16 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1986, p. 174, apud
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p.
1.075-1.091.

17 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1986, p. 174, apud
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p.
1.075-1.091.
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(antes de sua ratificacdo) pelo quorum que estabelece o § 3° do referido dispo-
sitivo constitucional, decorrente da EC n°® 45/04 (em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros).

Destaca-se que o 8 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988 ndo retira
o status de norma constitucional que os tratados de direitos humanos ja tém
em razao do § 2° do mesmo dispositivo constitucional: referido artigo apenas
permite que tais normas de direitos humanos, além de materialmente consti-
tucionais, sejam, ainda, formalmente constitucionais®.

E possivel afirmar que, mesmo na hipétese de ndo se considerar que as
Convenc8es da OIT tém hierarquia de norma constitucional no Brasil, que tais
normas terdo, no minimo, status de norma supralegal, conforme decisdo do
STF no RE 466.343-1/SP, julgado em 3 de dezembro de 2008.

No que se refere a eventual conflito entre as normas de direito interna-
cional e nacional, a corrente denominada “monismo internacionalista dial6-
gico”, desenvolvida por Valerio Mazzuoli, preconiza o didlogo entre as fontes
de direito, de forma que prevaleca a norma mais favoravel a ser aplicada ao
caso especifico. Para o autor, a melhor norma “ha de ser encontrada a luz da
dimensdo material e substancial das fontes de prote¢do em jogo, prevalecendo
a que maior peso protetivo tiver em determinado caso concreto”. O didlogo das
fontes, assim chamado por Erick Jaymez, consiste em método de resolucdo de
antinomias, sendo que os organismos regionais de direitos humanos, como a
Comissao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tem utilizado esse
dialogo normativo em sua atuagao?.

A clausula de dialogo entre as fontes encontra-se, inclusive, expressa no
art. 29, “b", da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, que estabele-
ce que nenhuma das cldusulas da referida convencgao pode ser interpretada
no sentido de “limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes

18 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da Constituicdo e sua eficacia. Revista Forense,
v. 378, ano 101, Rio de Janeiro, mar./abr. 2005, p. 89-109.

19 BRASIL. STF. Status supralegal dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1268
Acesso em fev. 2025.

20 JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil
des Cours, v. 251 (1995).

21 MAZZUOLI, Valério. Direitos Humanos. Organiza¢do da Colecdo Cléber Masson. Rio de Janeiro,
Forense:2024, p. 44-45.
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ou em virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos e Estados™2.
Assim, a propria Corte Interamericana abre a possibilidade de integracdo em
seus julgamentos de outros instrumentos do sistema universal de protecao
de direitos humanos para a realizacao da interpreta¢do evolutiva em seus jul-
gamentos e reconhece a interdependéncia do sistema regional e universal.
Assim, a Corte Interamericana considera, por exemplo, a Convencao n° 169 da
OIT como um dos instrumentos fundamentais no que se refere a protecdo dos
humanos dos povos indigenas e tribaisz.

Assim, embora a EC n° 45/04 tenha autorizado a integracao formal no or-
denamento juridico de tratados e conveng¢des internacionais sobre direitos
humanos, o que inclui as Convengdes da OIT, no caso de conflito entre uma
convengdo internacional do trabalho ratificada e as leis brasileiras, devera pre-
valecer a norma mais favoravel ao ser humano, em homenagem ao principio
pro homine.

Cabe aJustica do Trabalho, por intermédio de seus magistrados, aplicar
imediatamente as Conveng8es da OIT, assim como a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, de forma a exercer com efetividade sua
missdo de realizar justica, no ambito das relagdes de trabalho, contribuindo para
a pazsocial e o fortalecimento da cidadania e dos direitos humanos trabalhistas.

Por fim, se o século XXI vivencia uma nova ordem mundial, capitaneada
pelo neoliberalismo, imposta as custas da concentracdo de renda, reducao
de direitos e precariza¢do do trabalho humano, as normas internacionais de
protecdo ao trabalho podem atuar no sentido de contramovimento a esta
tendéncia precarizante. Empresas transnacionais vém implementando a des-
regulacdo do trabalho visando ampliar a competitividade no mercado global,
impondo novas formas de contrata¢do precarias, rarefeitas de direitos, inter-
mitentes, “uberizadas”.

Se as fronteiras sdo transpostas pelo capital, pelas pessoas e pelas informa-
¢des, um conjunto de normas que assegurem um standard de direitos para a
pessoa humana também deve transcender os limites territoriais dos Estados,
de forma a regular conflitos e colaborar para que os paises alcancem os seus
interesses proprios e reciprocos.

22 MAZZUOLI, Valério. Direitos Humanos. Organiza¢do da Colecao Cléber Masson. Rio de Janeiro,
Forense:2024, p. 44-45.

23 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Povo Indigena Xucuru vs. Brasil. Sentenca
de 5 de fevereiro de 2018 (Mérito, Reparagdes e Custas). Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 16 fev. 2025
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Em um mundo globalizado, os conflitos entre capital e trabalho exigem, cada
vez mais, o estabelecimento de normas de Direito Internacional capazes de
assegurar condi¢des minimas de dignidade aos trabalhadores, independente
do pais em que se desenvolva o trabalho humano.

Os magistrados deverao promover o Controle de Convencionalidade de
tais normas ao julgar os casos concretos, utilizando o ordenamento juridico
internacional e as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo
apenas como fundamento de refor¢o, mas como tese central para um julga-
mento pautado nos direitos humanos trabalhistas.

Nao obstante, desafios para a aplicacdo do Direito Internacional no ambito
interno, como a soberania dos Estados, a hierarquia frente as normas nacionais
e a observancia do julgamento das Cortes Internacionais pela jurisprudéncia dos
paises ainda exigem enfrentamento, como sera analisado nos topicos seguintes.

3 DO DISCURSO A PRATICA NO USO DAS NORMAS
INTERNACIONAIS DO TRABALHO PELA JUSTICA
DO TRABALHO BRASILEIRA

O uso das fontes do direito internacional do trabalho e a adaptag¢ao do
ordenamento juridico brasileiro aos compromissos internacionais assumidos
tém despertado crescente interesse na comunidade juridica nacional.

Nesse cenario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao reconhecer a insufi-
ciente aplica¢do dos tratados internacionais de direitos humanos pelo Judicidrio
brasileiro, publicou em janeiro de 2022 a Recomendagdo n° 123, orientando
a observancia desses tratados e da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Contudo, pesquisa da Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT), realizada no mes-
mo ano, revelou o impacto ainda limitado da medida: 63,3% dos magistrados
consideraram insuficiente seu conhecimento sobre normas internacionais de
direitos humanos, e 68,5% afirmaram ndo ter modificado sua atuacgao judicial
apo6s tomar conhecimento da recomendacgdo?.

Apesar disso, a Recomendagdo n°® 123 de 07/01/2022 representa ndo apenas
o reconhecimento da importancia do Controle de Convencionalidade das leis,

24 ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS DO TRABALHO (ENA-
MAT). Pesquisa sobre direitos humanos e controle de convencionalidade. Coordenadoria de Formagao.
Brasilia: ENAMAT, 2022. Disponivel em: https://www.enamat.jus.br/documents/22349258/0/Rela-
t%C3%B3rio+resultado+da+Pesquisa+Sist.+de+Prote%C3%A7%C3%A30+de+D.+H.s+e+Controle+-
de+Convencionalidade+%281%29.pdf/d931d622-9¢13-0075-5980-108a70bf72167t=1739998291672


https://www.enamat.jus.br/documents/22349258/0/Relat%C3%B3rio+resultado+da+Pesquisa+Sist.+de+Prote%C3%A7%C3%A3o+de+D.+H.s+e+Controle+de+Convencionalidade+%281%29.pdf/d931d622-9c13-0075-5980-108a70bf7216?t=1739998291672
https://www.enamat.jus.br/documents/22349258/0/Relat%C3%B3rio+resultado+da+Pesquisa+Sist.+de+Prote%C3%A7%C3%A3o+de+D.+H.s+e+Controle+de+Convencionalidade+%281%29.pdf/d931d622-9c13-0075-5980-108a70bf7216?t=1739998291672
https://www.enamat.jus.br/documents/22349258/0/Relat%C3%B3rio+resultado+da+Pesquisa+Sist.+de+Prote%C3%A7%C3%A3o+de+D.+H.s+e+Controle+de+Convencionalidade+%281%29.pdf/d931d622-9c13-0075-5980-108a70bf7216?t=1739998291672
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mas também um instrumento destinado a incentivar juizes e tribunais a efetivar
a aplicagdo dos tratados internacionais de direitos humanos vigentes no Brasil,
no que se incluem as normas internacionais do trabalho. Trata-se, sem ddvida,
de uma medida de grande relevancia, que imp&e o desafio de consolidar, no
ambito do Judiciario, uma cultura de aplicabilidade dessas normas em casos
concretos. Paralelamente, destaca-se a importancia de um esfor¢o institucional
para que a recomendacdo seja elevada ao status de Resolugao do CNJ, confe-
rindo-lhe carater normativo obrigatério no rol das normas do Conselho.

No ambito nacional, o papel do Tribunal Superior do Trabalho (TST) assume
especial destaque, na qualidade de instancia maxima da Justica do Trabalho® e
em razdo de sua func¢do uniformizadora da interpretacao da legislacdo traba-
lhista e de sua responsabilidade pela coeréncia jurisprudencial.

Contudo, apesar desse potencial, destacam-se duas pesquisas que apon-
tam desafios no que se refere a observancia dos padr8es internacionais pelo
TST. Ambas analisam a utiliza¢do das normas internacionais do trabalho pelo
tribunal, sendo que a primeira delas dedica-se, de forma mais especifica, a
implementacdo da Agenda do Trabalho Decente.

Aimplementacdo da Agenda do Trabalho Decente (1999) pelo Tribunal Su-
perior do Trabalho (TST) tem sido objeto de crescente interesse académico.
Esse protagonismo decorre, principalmente, da ampliagao da divulgacao do
tema por meio de cursos, seminarios e eventos, da relevancia das normas e
tratados internacionais, bem como da influéncia dos documentos oriundos de
organismos internacionais. Entre as produc¢des académicas recentes, desta-
ca-se a dissertacdo de mestrado intitulada “Trabalho Decente: uma andlise na
perspectiva dos direitos humanos trabalhistas a partir do padrdo decisé6rio do
Tribunal Superior do Trabalho”, defendida em 2022 na Universidade de Brasilia
(UnB) e posteriormente publicada pela Editora LTr?, realizada na Universidade
de Brasilia (UnB), e defendida no ano de 2022.

O estudo analisou decisGes do TST ao longo de uma década e concluiu
que, embora seja possivel identificar a aplicacdo das Normas Internacionais
do Trabalho (NIT) - ainda que de forma analdgica -, as decisdes fundamenta-
das diretamente nesses instrumentos permanecem raras. A pesquisa reforca
a importancia do TST, que, ao julgar recursos provenientes dos 24 Tribunais

25 Constituicdo Federal, art. 111

26 ARANTES, Delaide Alves Miranda. Trabalho Decente, Uma andlise na perspectiva dos direitos huma-
nos trabalhistas a partir do padréo decisério do Tribunal Superior do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2023.
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Regionais do Trabalho (TRTs) distribuidos nas cinco regiées da Justica do Tra-
balho brasileira, desempenha papel central no Sistema de Justica Trabalhista?.

Assim, analisou-se 1.161 acordaos do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
entre 1999 e 2021, identificando a mencao ao termo “Trabalho Decente”%, Des-
ses, apenas 16 apresentaram o termo em suas ementas, e apenas 14 foram
considerados relevantes para o estudo. A pesquisa constatou que, apesar da
importancia do conceito de Trabalho Decente, sua utilizagcdo como fundamento
central nas decisGes do TST é excepcional. Apenas trés acérddos adotaram o
conceito como argumento principal?, e dois o adotaram em sua fundamen-
tagdo como argumento subsidiario®. Isso evidencia que, majoritariamente, as
decisBes do TST se baseiam em normas constitucionais e infraconstitucionais
nacionais, com as normas internacionais sendo utilizadas de forma secundaria
ou como argumento de autoridade.

A analise qualitativa revelou quatro padrdes de utilizacdo do conceito de
Trabalho Decente nas decisdes: como introducao e contextualizacao; mera cita-
¢do sem aprofundamento; argumento de autoridade, referindo-se a OIT como
entidade politica; e, raramente, com aplicacao plena das normas internacionais.
Apesar da identificacdo de alguns acérdaos com fundamentac¢do mais robusta
em normas internacionais, a maioria das decisdes ndo realiza um controle de
convencionalidade efetivo ou associa diretamente as normas internacionais
ao caso concreto.

A auséncia do efetivo Controle de Convencionalidade também é constatada
pela pesquisa publicada na Revue de droit comparé du travail et de la sécurité
sociale?', que analisou 1.020 decisGes do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
proferidas entre 2005 e 2021, para verificar a aplicagdo das conven¢des da Or-
ganizagdo Internacional do Trabalho (OIT) no Brasil. Utilizando a expressdo “con-
vencao da OIT” como palavra-chave, os acérddos foram examinados com base

27 Ibidem.

28 Ibidem.

29 RR-11191-44-2013-5-01-0063, 3° Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julgado em 14 mar.
2018, publicado no DEJT em 23 mar. 2018; RR-161500-69.2008.5.08.0124, 32 Turma, Rel. Min. Mau-
ricio Godinho Delgado, julgado em 20 maio 2015, publicado no DE/T em 2 maio 2014; RR-130500-
75.2009.5.23.0002, 7¢ Turma, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, julgado em 24 abr. 2019,
publicado no DE/T em 17 maio 2019.

30 AIRR-10704-52.2014.5.01.0059, 72 Turma, Rel. Min. Cladudio Mascarenhas Branddo, julgado em 29
ago. 2018, publicado no DE/T em 3 set. 2018; RR-1628-43.2010.5.03.0138, 72 Turma, Rel. Min. Douglas
Alencar Rodrigues, julgado em 1° out. 2014, publicado no DEJT em 3 out. 2014.

31 GOMES; CUNHA, op. cit.
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em 17 questdes tematicas relacionadas ao controle de convencionalidade e aos
conflitos entre normas internas e internacionais. Os resultados mostraram que
a Convencdo n° 95 (protecdo do salario) foi a mais citada (184 vezes), seguida
das convencg8es n° 155 (seguranca e saude no trabalho), n° 111 (discrimina¢do
em emprego e profissdo), n° 132 (férias remuneradas) e n° 98 (sindicaliza¢do
e negociacdo coletiva). Apesar da frequéncia de cita¢des, tais normas sao, em
sua maioria, utilizadas como argumento de reforco, raramente servindo como
fundamento juridico principal. Isso se deve, em parte, a restricdo prevista no
artigo 896, alinea “c” da CLT, que ndo prevé a violacdo de convencgdes interna-
cionais como hip6tese de cabimento do recurso de revista. Contudo, ainda que
limitadas, algumas decis6es do TST admitiram a aplicacao direta de tratados
internacionais, com destaque para a utilizacdo da Convencao da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como base para recurso de revista®2.

Mais uma vez é revelada a resisténcia a aplicacdo do Controle de Conven-
cionalidade e prevaléncia da legislacdo nacional, mesmo quando menos favo-
ravel aos trabalhadores e hierarquicamente inferior as normas internacionais
ratificadas. No periodo analisado, o TST proferiu 2.606.134 decisGes, das quais
apenas 10.020 (0,04%) mencionaram normas da OIT. Destas, 58,1% nao apli-
caram as convengdes e 41,9% as utilizaram de forma secundaria. Essa baixa
incidéncia evidencia a dificuldade de integragao entre o direito interno e as
normas internacionais, reforcando a necessidade de fortalecer o controle de
convencionalidade e de promover maior conscientizacdo sobre a obrigatorie-
dade das convencgdes internacionais no ordenamento juridico brasileiro33.

Os poucos casos em que se reconheceu conflito entre normas internas e
ConvencBes da OIT ilustram a resisténcia a aplicagdo dos padrdes internacio-
nais. No julgamento de quest8es envolvendo as Conven¢des n° 158 (dispensa
sem justa causa)®*, n° 141 (trabalhadores rurais), n° 171 (trabalho noturno)®> e n°
132 (férias remuneradas)?®, o TST priorizou, em sua maioria, a legislacdo nacio-
nal, ainda que menos favoravel ao trabalhador e hierarquicamente inferior as
normas internacionais ratificadas. Esses dados apontam para a necessidade de
fortalecimento do controle de convencionalidade e de uma maior conscientiza-

32 Ibidem.

33 Ibidem.

34 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-21400-25.1995.5.17.0701
35 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-10065-53.2016.5.03.0012
36 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho AIRR-101040-51.1999.5.15.0120
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¢do sobre a obrigatoriedade das convengdes internacionais no ordenamento ju-
ridico brasileiro, especialmente no contexto da promogdo do trabalho decente.

4 A EXPERIENCIA REGIONAL DO TRT4 E AS ACOES PARA
FORTALECER A APLICACAO DAS NORMAS INTERNACIONAIS

As deficiéncias na aplica¢do das Normas Internacionais do Trabalho, identi-
ficadas pelas pesquisas mencionadas no item anterior, também se manifestam
no ambito regional, como constatado no Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regido (TRT4). Nesse contexto, verificou-se a necessidade de uma atencdo
reforcada quanto a observancia dos padr&es internacionais.

Dados do Monitor do Trabalho Decente revelaram um aumento superior a
cinquenta por cento (50%) nos processos relacionados ao “trabalho analogo ao
escravo” no primeiro grau do TRT4 entre 2021 e 2023, além de um acréscimo
de quase quarenta por cento (40%) nos casos de “assédio sexual” no mesmo
periodo¥. Nesse cenario, destacou-se um caso emblematico em fevereiro de
2023, quando a inspec¢ao do trabalho resgatou um numero significativo de
trabalhadores em situacdo analoga a escravidao na regido, o que foi o desen-
cadeador de uma resposta institucional contundentess,

Diante disso, a Portaria GP.TRT4 n® 6.085, de 24 de outubro de 2023, insti-
tuiu um grupo de trabalho com o objetivo de promover a aplicagdo efetiva das
normas internacionais do trabalho pelos magistrados da 42 Regido. Dentre as
acOes desenvolvidas, destacam-se a realiza¢gdo de formacg&es para juizes - in-
cluindo a troca de experiéncias internacionais - e a criacdo do grupo de estudos
“OIT e Trabalho Decente”, que se reline periodicamente e publica enunciados
de boas praticas«.

A formalizagcao do grupo de trabalho decorreu da constatagdo de que as
acGes nacionais voltadas a promogdo dos padrdes estabelecidos pela OIT de-
vem ser complementadas por iniciativas regionais, com énfase no trabalho
dos magistrados de primeiro e segundo graus. Esses juizes, responsaveis pela

37 CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. Monitor do Trabalho Decente. Op. cit.

38 Inspecdo do Trabalho resgata 208 trabalhadores de trabalho andlogo ao de escravo em Bento Gon-
calves (RS). Portal de Noticias - gov.br, Brasilia, 24 fev. 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/
trabalho-e-emprego/pt-br/noticias-e-conteudo/2023/fevereiro/inspecao-do-trabalho-resgata-208-tra-
balhadores-de-trabalho-analogo-ao-de-escravo-em-bento-goncalves-rs. Acesso em: 16 fev. 2025.
39 O Grupo de trabalho teve o prazo prorrogado pela Portaria GP.TRT4 n°® 4.254/2024.

40 Os enunciados aprovados pelo grupo de estudos “OIT e trabalho decente” estdo disponiveis no
link https://www.trt4.jus.br/portais/escola/grupo-de-estudos-oit-e-trabalho-decente


https://www.gov.br/trabalho-e-emprego/pt-br/noticias-e-conteudo/2023/fevereiro/inspecao-do-trabalho-resgata-208-trabalhadores-de-trabalho-analogo-ao-de-escravo-em-bento-goncalves-rs
https://www.gov.br/trabalho-e-emprego/pt-br/noticias-e-conteudo/2023/fevereiro/inspecao-do-trabalho-resgata-208-trabalhadores-de-trabalho-analogo-ao-de-escravo-em-bento-goncalves-rs
https://www.gov.br/trabalho-e-emprego/pt-br/noticias-e-conteudo/2023/fevereiro/inspecao-do-trabalho-resgata-208-trabalhadores-de-trabalho-analogo-ao-de-escravo-em-bento-goncalves-rs
https://www.trt4.jus.br/portais/escola/grupo-de-estudos-oit-e-trabalho-decente

42

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

analise inicial do controle de convencionalidade, sdo os primeiros a aplicar tais
padrdes nos casos concretos. Como a matéria pode ser suscitada desde as
instancias ordindrias, eventuais divergéncias interpretativas podem ser leva-
das ao Tribunal Superior do Trabalho (TST), 6rgao incumbido de uniformizar a
interpretacdo da legislacao federal“. Nesse contexto, o recurso de revista, que
exige o prequestionamento e ndo admite reexame de fatos e provas, permite
uma analise eminentemente juridica dessas questdes.

Por essa razao, atuar diretamente com os magistrados das instancias or-
dindrias é imprescindivel para assegurar a efetiva aplicagdo das normas e pa-
drdes da OIT na pratica da Justica do Trabalho. Contudo, a adequada aplica¢ao
jurisdicional requer ndo apenas o conhecimento das normas internacionais do
trabalho - incluindo convenc¢des, protocolos e recomendacgdes -, mas também
a compreensdo das atividades dos 6rgaos de fiscaliza¢do da OIT.

Isso porque a atividade normativa da Organizac¢do Internacional do Trabalho
ndo se limita a ado¢do de convengdes e recomendacdes internacionais. Ela
abrange também a supervisdo da aplicacdo desses instrumentos pelos Esta-
dos membros, mediante diversos mecanismos de controle. As observacfes
e recomendac¢des emitidas por esses érgaos constituem referéncias funda-
mentais para esclarecer o significado e o alcance das disposi¢des das Normas
Internacionais do Trabalho (NIT), além de aferir a conformidade das legisla¢cdes
nacionais com tais padrdes.

Nesse sentido, observa-se, no contexto latino-americano, um crescimento
de decisdes proferidas por tribunais superiores# que, ao aplicar as normas
internacionais do trabalho, recorrem ndo apenas ao texto das convenc¢des e
recomenda¢des da OIT, mas também aos documentos e andlises elaborados
pelos seus 6rgaos de fiscalizagdo“. O conhecimento desses documentos per-

41 Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 896

42 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. As regras do jogo: uma introducdo & acéio nor-
mativa da Organizagéo Internacional do Trabalho. Genebra: Bureau Internacional do Trabalho, 2019,
p. 106-9.

43 ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Sentencia de 26 de marzo de 2014. Caso:
Pinturas y Revestimientos Aplicados S. A. s/ Quiebra; COLOMBIA. Corte Suprema de justicia. Sentencia
SL-4479-2020, Ministra Relatora: Clara Cecilia Duefias Quevedo; URUGUAI. Tribunal de Apelaciones
de Trabajo de Primer Turno. Sentencia de 3 de junio de 2020. Caso: Queimada, Esteban ¢/ Uber B. V.
y otro - Recursos Tribunal Colegiado - IUE n.° 0002-003894/2019.

44 BEAUDONNET, Xavier; CANESSA MONTEJO, Miguel F. El impacto de las normas de la OIT en el
desarrollo de un jus constitutionale commune en materia laboral, en Latinoamérica: un enfoque en
las jurisprudencias de los altos tribunales de la regién. In: MORALES ANTONIAZZI, Mariela; BUENDIA
ESTEBAN, Ricardo; VON BOGDANDY, Armin; EBERT, Franz Christian; VILLASMIL PRIETO, Humberto
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mite a real compreensao pelos magistrados nacionais dos pontos relevantes a
serem considerados na aplicagcdo das normas internacionais do trabalho e das
reais incompatibilidades com a legislacdo nacional.

No decorrer das atividades do grupo de trabalho, contudo, identificaram-
-se dois obstaculos a utilizacdo dessas fontes pelos magistrados brasileiros: a
elevada carga de trabalho e a barreira linguistica. A primeira influencia direta-
mente o comportamento decisorio dos juizes. Embora essa constata¢do pareca
evidente, suas implica¢Bes sdo frequentemente subestimadas. Estudos sobre
a teoria da decisdo judicial apontam, por exemplo, que o aumento do volume
de litigios ou da complexidade das questdes faticas e juridicas leva a redug¢do
na elaboracgdo de votos dissidentes ou concorrentes e a maior deferéncia as
decisdes das instancias inferiores*. Redigir um voto divergente ou aplicar nor-
mas internacionais para aperfeicoar o direito interno exige um investimento
intelectual significativo, que, diante de um volume processual elevado, pode ser
direcionado ao julgamento de outros processos. Esse cenario é especialmente
relevante no Brasil, onde o relatério Justica em Numeros do CNJ registrou, em
2023, a entrada de 35 milhdes de novos processos - 0 maior nimero da série
historica de quase duas décadas - representando um aumento de 9,4% em
relacdo ao ano anterior<.

A segunda barreira decorre do idioma. A plataforma NORMLEX da OIT#,
que reline os documentos dos 6rgdos de fiscalizacdo, esta disponivel apenas
nos idiomas oficiais da organizacao (inglés, francés e espanhol), dificultando
0 acesso aos parametros definidos pelos 6rgaos de fiscalizacao da OIT por
juizes brasileiros.

No Brasil, essa limitagdo linguistica, somada a carga de trabalho, parece con-
tribuir para a preferéncia dos magistrados pela aplicagdo de normas internas,
com as quais estdo mais familiarizados e para a invocac¢do de direitos funda-
mentais previstos na Constitui¢do Federal, que embora essenciais, nao substi-
tuem a aplicacdo das fontes da OIT. A importancia das normas internacionais

(org.). La dimensién laboral del constitucionalismo transformador en América Latina: construccién de un
ius commune. Bogota: Ediciones Uniandes; Heidelberg: Max Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law, 2024. p. 177-222

45 DYEVRE, Arthur. La décision juridictionnelle: introduction a la théorie et a I'empirie du droit. Paris:
Dalloz, 2024. (Méthodes du droit).

46 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2024: sumdrio executivo. Brasilia: CNJ,
2024. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/06/sumarioexecutivo-justi-
ca-em-numeros-2024.pdf. Acesso em: 18 fev. 2025.

47 https://normlex.ilo.org
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do trabalho reside na sua especificidade e legitimidade no enfrentamento da
complexidade das rela¢des de trabalho, oferecendo parametros internacionais
que enriquecem a interpreta¢do das normas nacionais e fortalecem a prote¢do
dos direitos dos trabalhadores em um cenario de globalizacdo.

Ciente desses desafios, o grupo de trabalho regional mapeou documentos
relevantes dos 6rgados de fiscalizacdo da OIT disponiveis em seus bancos de
dados publicos para tradugao ao portugués brasileiro, em linguagem simples®,
O processo foi conduzido de forma colaborativa entre o grupo instituido pela
Portaria GP.TRT4 n° 6.085, de 24 de outubro de 2023, e o respectivo grupo de
estudos vinculado, com o apoio de inteligéncia artificial generativa. Todo o tra-
balho foi submetido a rigorosa supervisdo humana, respeitando os principios
de transparéncia, neutralidade e integridade intelectual, em conformidade com
a Carta Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial nos Sistemas Judiciais, elaborada
pelo Conselho da Europa e referenciada nos considerandos da Resolugdo CN]J
n° 332/2020.

As tradugdes resultantes permitiram selecionar e organizar informacdes
essenciais ao uso judicial das Normas Internacionais do Trabalho, que foram
transpostas para uma plataforma online, que tem por ambicdo ser um ins-
trumento facilitador do uso judicial das Normas Internacionais do Trabalho.
O projeto conta com o apoio institucional da Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT), que tem colaborado
ativamente no seu desenvolvimento. Em um primeiro momento, a plataforma
disponibiliza as convenc¢des fundamentais, associadas aos respectivos trechos
dos estudos gerais do Comité de Peritos sobre a Aplicagdo das Convencdes e Re-
comendacdes da OIT (CEACR), em um modelo de c6digo comentado traduzido
para o portugués. Essa estrutura busca substituir a aplicagdo isolada e eventual
das normas internacionais* por uma metodologia sistematica, permitindo que
0s juizes brasileiros compreendam a real extensao dos entendimentos dos
orgaos de fiscalizagdo da OIT. Ao aplicar esses principios fundamentais, os ma-
gistrados contribuem diretamente para a concretiza¢do dos direitos previstos
nos instrumentos internacionais de direitos humanos no plano nacional.

48 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacéo n° 144, de 25 de agosto de 2023. Recomenda
aos Tribunais que implementem o uso da linguagem simples nas comunicagdes e atos que editem.
Diario da Justica Eletrdnico do CNJ, n. 206, 1° set. 2023, p. 4-5.

49 GOMES; CUNHA. Op. cit.
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Pretende-se que essa ferramenta se torne amplamente utilizada pela Magis-
tratura brasileira, promovendo a efetiva aplicagdo das normas internacionais do
trabalho e gerando um impacto positivo na promogao dos direitos humanos.

5 CONCLUSAO

O uso judicial das Normas Internacionais do Trabalho revela-se imprescin-
divel para a promocdo de um ambiente laboral alinhado aos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. As analises apresentadas ao longo deste
artigo evidenciam que, apesar dos avancos normativos e da crescente aten¢ao
as Convencgdes da OIT, sua aplica¢do ainda ocorre de forma timida e fragmen-
tada noJudiciario brasileiro, especialmente diante de entraves como a elevada
carga de trabalho, a barreira linguistica e a resisténcia cultural a incorporacao de
fontes internacionais. Superar tais desafios requer ndo apenas o fortalecimento
da formacgdo dos magistrados, mas também a adog¢do de instrumentos praticos
que facilitem o acesso e a compreensdo dessas normas no cotidiano forense.

Nesse sentido, 0 mapeamento do padrdo decisorio do TST e a iniciativa de
criacdo da plataforma online (LaborNexus), com apoio institucional da Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENA-
MAT) e a colaboracdo ativa de magistrados, constitui um passo importante
para transformar a rela¢do da Justica do Trabalho brasileira com as Normas
Internacionais do Trabalho. Ao disponibilizar traducdes acessiveis e organizadas
das Convenc¢bes fundamentais e dos entendimentos do CEACR, a ferramen-
ta busca ndo apenas facilitar o Controle de Convencionalidade, mas também
promover uma mudanca cultural que estimule o uso sistematico e consciente
desses instrumentos pelos juizes.

Fortalecer o uso das Normas Internacionais do Trabalho é reafirmar o
compromisso da Justica do Trabalho com o multilateralismo e com a promo-
¢do efetiva dos direitos humanos no ambiente laboral. O caminho para uma
aplicagcdo mais consistente e sistematica passa pela conscientizacado, pela ca-
pacitagdo continua e pela criacdo de mecanismos que transformem os funda-
mentos tedricos em pratica.
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1 INTRODUCAO

O constituinte de 1988 demonstrou preocupag¢ao com o acesso a justica, o
que o levou a incluir na Constituicdo da Republica o reconhecimento do direito
fundamental a protecao jurisdicional dos direitos. Com o Direito Processual do
Trabalho ndo é diferente, vez que adota como principio a facilitagdo do acesso
a justica e elege uma série de técnicas voltadas a sua concretizagdo, como, por
exemplo, a dispensa do recolhimento de custas e da contrata¢do de advogado
para a propositura de reclamacado trabalhista.

A preocupacdo com o acesso a justica é plenamente justificada, posto que
ele atua como garantia de acesso aos direitos assegurados pela ordem juridica,
o que ganha relevo especial quando se trate de direitos voltados a promogao e
protecao da dignidade humana, como é o caso dos direitos trabalhistas.

Nao é suficiente, porém, garantir o acesso a justica, sendo necessario que
0 processo se desenvolva segundo normas previamente estabelecidas. Dai o
reconhecimento pela Constituicdo da Republica, também como fundamental,
o direito ao devido processo legal, o que também se da por forca do art. 643
da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), segundo o qual os dissidios sub-
metidos a Justica do Trabalho serdo dirimidos de acordo com as normas nela
estabelecidas.

Mas, o que significa “devido processo legal”? Em uma visao restritiva, pode-se
dizer que o direito ao devido processo legal significa direito ao processo judicial
disciplinado pela lei. Sob este prisma, a seguranca das partes em relagdo a sua
liberdade e aos seus bens consiste no direito de ndo se submeter a um processo
judicial que ndo tenha sido disciplinado pela lei.

A constitucionalizagdo do direito processual exige que se dé um passo adian-
te, para afirmar que a Constituicdo da Republica de 1988, ao reconhecer o
direito de acesso a justica e as garantias que |he sdo inerentes, entre as quais,
juizo natural, juiz competente, imparcial e independente, contraditério, ampla
defesa e fundamentacao das decisdes judiciais, também disciplina o processo
judicial, estabelecendo verdadeiro “devido processo constitucional”.

O devido processo constitucional complementa e condiciona o devido pro-
cesso legal em sentido estrito e serve de parametro para a afericao da sua legi-
timidade. Sob este enfoque, a seguranca das partes em relacao a sua liberdade
e aos seus bens consiste no direito de ndo se submeter a um processo judicial
que nao esteja em harmonia com a Constituicdo da Republica.
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Contudo, € indispensavel dar mais um passo adiante, para ampliar o alcance
e o significado do direito ao devido processo legal.

Este passo adiante constitui a proposta deste artigo, que pretende demons-
trar a existéncia do direito ao “devido processo do trabalho convencional”, va-
lendo-se, para tanto, do dialogo entre o direito processual nacional e o direito
processual supranacional. Na seara trabalhista isto significa a existéncia do
“devido processo do trabalho convencional”.

E certo que poderia ser dito que o direito ao devido processo legal ja incorpo-
ra as normas processuais legais, constitucionais e convencionais. Optou-se, ho
entanto, por destacar a existéncia do direito ao devido processo convencional
para realcar a importancia do dialogo ente o direito nacional e o supranacional,
na linha, inclusive do que recomenda o Conselho Nacional de Justica (CNJ) na
Recomendacdo n. 123/2022.

Para o enfrentamento da questdo proposta sao adotados como pontos de
partida a abertura da ordem juridica nacional ao direito supranacional material
e processual realizada pela Constituicdo da Republica, o dever de o juiz resguar-
dar e promover a dignidade da pessoa humana, tendo-se como premissa, neste
particular, que a dignidade humana é resguardada e promovida por meio da
realizacao concreta dos direitos que lhe sao inerentes, e o fato de os tratados
de que o Brasil seja signatario possuirem forca normativa e se sobreporem a
legislagdo infraconstitucional processual nacional.

O artigo é dividido em duas partes, as quais se seguem as anotacdes con-
clusivas. A primeira procura demonstrar, de forma breve, a evolucdo do devido
processo legal no sentido do devido processo constitucional. A segunda versa
sobre o resultado do didlogo entre o direito nacional e supranacional na pers-
pectiva do direito processual, que conduz a afirmagdo da existéncia do direito
ao “devido processo do trabalho convencional”.

2 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL AO DEVIDO
PROCESSO CONSTITUCIONAL

Antes de promover o didlogo entre o direito processual nacional e o direito
processual supranacional, consistindo este no conjunto das normas do Direito
Internacional dos Direitos Humanos de natureza processual, cumpre esclarecer
que o direito ao devido processo legal ndo pode ser considerado sem levar em
conta as normas processuais constitucionais.
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Com efeito, se em um primeiro momento, que corresponde ao Estado Le-
gislativo de Direito, o devido processo legal foi concebido em sentido restrito,
significando processo judicial disciplinado pela lei, com a constitucionalizagdo
da ordem juridica, que traduz a adoc¢do do Estado Constitucional de Direito,
ndo ha como deixar de ampliar o significado e alcance do direito ao devido
processo legal, para incluir entre as garantias a ele inerentes as estabelecidas
constitucionalmente.

Nesse sentido, a Constituicdo, além de assegurar o direito ao devido pro-
cesso legal, vinculou a sua realizacdo concreta ao respeito a uma série de ga-
rantias, que sao, também, direitos, aos quais atribuiu, inclusive, o status de
direitos fundamentais, estabelecendo, com isto, verdadeiro “devido processo
constitucional”, o que alcanca o processo do trabalho, visto que a Constitui¢ao
constitui fonte por exceléncia do Direito Processual comum e do Direito Pro-
cessual do Trabalho.

Lembra-se, a propdsito, que a Constituicdo atua como verdadeiro Direito
sobre o Direito, o que significa que, ao conformar o devido processo legal, o
legislador deve atender ao que a Constituicdo disp8e sobre o processo judicial.
A Constituicdo também condiciona a atuagao do Poder Judiciario, dispondo o
Codigo de Processo Civil (CPC), nesta dire¢do, que o processo sera ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo da Republica (art. 1°). Esta previsdo legal alcanca
o processo do trabalho, por for¢a dos arts. 769 da CLT e 15 do CPC, significando
que o processo do trabalho sera ordenado, disciplinado, interpretado e aplicado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos pela Constituicdo
da Republica.

Em suma, a Constituicdo reconhece o direito ao devido processo legal e
define o seu modo de ser, criando verdadeiro “devido processo constitucional”,
que complementa e condiciona o devido processo legal como tal conformado
pela legislacdo infraconstitucional e a ele se sobrepde, além de condicionar a
atuacdo do Poder Judiciario, inclusive trabalhista.

Entre os direitos que comp8em o devido processo constitucional vale men-
cionar o direito:

a) ao acesso a justica (art. 5°, XXXV).

O acesso a justica ndo se limita a possibilidade de acesso aos érgaos ju-
risdicionais, mas implica, entre outros, o direito a ndo criacdo de obstaculos
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excessivos ou carentes de razoabilidade ou proporcionalidade para o acesso a
justica, assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficién-
cia de recursos, fundamentacdo das decisdes judicias, cumpridos os requisitos
legais, apresentar recurso contra as decisdes judicias e existéncia de processos
adequados as particularidades do direito deduzido em juizo.

Obstaculos ao acesso a justica impedem o acesso aos direitos assegurados
pela ordem juridica, vez que o0 acesso a justica nao é um fim em si mesmo, mas
visa assegurar o acesso aos direitos reconhecidos pela ordem juridica;

b) ao juizo natural (art. 5°, XXXVII) e juiz competente (art. 5°, LIlIl), indepen-
dente (art. 95, caput e paragrafo Unico) e imparcial (arts. 5°, caput, Llll e
§2°, e 95, caput e paragrafo Unico).

Aimparcialidade do juiz constitui um direito fundamental processual implicito,
na medida em que o seu reconhecimento, embora ndo seja expresso, decorre dos
arts. 5°, LIl e §2° e 93 IX da Constituicdo, e, ainda, do seu art. 5°, caput, que, ao aludir
a igualdade, imp0&e a paridade de tratamento também no contexto do processo
judicial, o que exige a equidistancia do juiz em relacdo aos interesses das partes;

) a ndo discriminagdo, em especial a atentatéria aos direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, XLI);

d) ao contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
(art. 5° LV);

e) a prova e inadmissibilidade de prova ilicita (art. 5°, LV e LVI);

f) a publicidade dos atos processuais, que somente pode ser limitada em
defesa da intimidade ou do interesse social (arts. 5°, LX, e 93, IX);

g) a ndo se submetido a prisdo por divida, exceto nas situa¢des preestabe-
lecidas pela Constituigdo (art. 5°, LXVII);

h) a assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficién-
cia de recursos (art. 5°, LXXIV);

i) a indenizagdo por danos decorrentes de erro judicial (art. 5°, LXXV);

j) a duracdo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII) e economia processual
(art. 37, caput);

k) a aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais processuais (art. 5°, § 1°);

[) a fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX).
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3 DO DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL AO
DEVIDO PROCESSO CONVENCIONAL

Evoluiu-se, como foi dito, do devido processo legal para o devido processo
constitucional. No entanto, é necessario dar um passo adiante, agora no sentido
do direito ao “devido processo convencional” e, no que concerte no processo
do trabalho, do direito ao “devido processo do trabalho convencional”.

Neste compasso, cumpre assinalar que a Constituicdo da Republica de 1988
promove a abertura do sistema juridico processual nacional a ordem juridica
supranacional (art. 5°, 8 2°), impondo, com isto, o constante dialogo entre estas
duas esferas juridicas. Isto significa que o sistema juridico nacional e o supra-
nacional estabelecem a prote¢cdo multinivel das pessoas enquanto partes do
processo judicial, atuando, desta forma, como sistemas complementares na
perspectiva do acesso a justica e aos direitos assegurados pela ordem juridica.

A exigéncia deste dialogo também esta presente no art. 13 do CPC, segundo
o qual, a jurisdicdo civil e trabalhista (art. 769 da CLT e art. 15 do CPC) serao
regidas pelas normas processuais nacionais, ressalvadas as disposi¢des espe-
cificas previstas em tratados, convenc¢8es ou acordos internacionais de que o
Brasil seja parte. Deste dispositivo legal resulta que o juiz tem o dever de, ao
examinar 0s casos concretos, respeitar e fazer respeitar as normas de direito
processual supranacional cujo cumprimento foi assumido pelo Brasil.

Portanto, a Constituicdo e o CPC impdem o dialogo das normas processuais
nacionais com o Direito Internacional dos Direitos Humanos Processual, que é
composto, neste particular, pelas normas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos de natureza processual, assim como estabelece a prevaléncia do
direito supranacional sobre direito infraconstitucional nacional (art. 4°, I, da
Constituicdo e art. 13 do CPC), atribuindo as partes verdadeiros “direitos hu-
manos processuais”, no sentido de direito de carater processual reconhecido
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos Processuais.

Trata-se, ainda, de dialogo e prevaléncia que sdo impostos pelo art. 27 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, segundo o qual o Estado
ndo pode invocar as disposi¢des do seu direito interno para justificar o ina-
dimplemento de um tratado, prevendo esta Convencdo, ainda que os tratados
obriguem as partes (art. 2°).

E neste mesmo sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
impde aos Estados a obrigacdo de ndo exercer atividade ou praticar qualquer
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ato destinado a destruicdo dos direitos e liberdades nela estabelecidos (art.
30) e, ainda, o art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, que impdem aos Estados a obrigacdo de adotar medidas que visem
assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio
dos direitos nele reconhecidos (art. 2°).

O que resulta do dialogo entre as normas processuais nacionais e suprana-
cionais e que estas, ao reconhecer a todos(as) a titularidade de direitos huma-
nos processuais, estabelece um verdadeiro “devido processo convencional”, no
sentido de devido processo conformado pelos direitos humanos processuais.

Com isto, o alcance e significado do direito ao devido processo legal deve ser
definido a partir do dialogo entre o Direito Processual brasileiro, principalmente,
na sua fei¢do constitucional, que corresponde ao Direito Constitucional Proces-
sual, e o Direito Internacional dos Direitos Humanos Processuais, no sentido
de normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos relacionadas com a
tutela jurisdicional dos direitos.

Em suma, o CPC, a CLT, a Constituicao e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos impdem ao juiz o dever de, ao aplicar o ordenamento juridico, res-
guardar e promover a dignidade humana por meio do processo e no processo,
mediante a realizagdo concreta dos direitos humanos processuais, sendo que,
visando alcangar este resultado, impde-se o respeito ao devido processo legal,
constitucional e convencional, como instancias interdependentes e comple-
mentares, em favor do acesso a justica e, com isto, aos direitos assegurados
pela ordem juridica trabalhista.

Assim como se fez em relagdo aos direitos fundamentais processuais, em
seguida serdo apontados exemplos de direitos humanos processuais que con-
formam o devido processo convencional:

1) acesso a justica (art. 18 da Declaracao Americana dos Direitos e Deveres
do Homem);

2) processo simples e com duracgdo razoavel (art. 18 da Declara¢do America-
na dos Direitos e Deveres do Homem e art. 8° da Conven¢dao Americana
sobre Direitos humanos).

O direito a um processo simples opera contra o formalismo excessivo e
em favor do acesso a justica (excesso de formalismo equivale a criacdo de
embaragos para o acesso a justica) e do julgamento do mérito da demanda,
como condi¢do para a realizagao concreta dos direitos assegurados pela ordem
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juridica, o que ganha ainda mais relevo quando se trate de direitos inerentes
a dignidade humana. Os citados dispositivos convencionais estao em perfeita
sintonia com o Direito Processual do Trabalho brasileiro, que adota como princi-
pio a simplificacdo de atos e procedimentos (cite-se, como exemplo, a dispensa
de apresentacgao de rol de testemunha como condi¢do para a sua oitiva e das
restricbes impostas para a declaracdo de nulidades de atos processuais).
Como adverte Lenio Luiz Streck, a formalistica processual nao pode sufocar
o direito material, observando-se que, quando se sufoca um direito material de
status fundamental ou humano, é a prépria dignidade humana que é sufocada;
Ressalte-se que, consoante decidiu a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos, no Caso Anzualdo Castro vs. Peru, na verificacdo de respeito a duragao
razoavel do processo é necessario levar em conta a complexidade do assunto,
a atividade processual do interessado, a conduta das autoridades judiciais e a
afetacdo gerada na situagao juridica da pessoa envolvida no processoz

3) ser ouvido e ter os seus direitos e obriga¢des definidos por um juiz com-
petente, independente e imparcial, previamente estabelecido pela lei (8°,
1, da Convencdo Americana sobre Direitos humanos);

4) paridade de armas, publicidade e justica processual (art. 10 da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e 8°, 2, da Convengao Americana sobre
Direitos humanos);

5) assisténcia gratuita por tradutor ou intérprete, quando necessarios (art.
8°, 2, a, da Convencao Americana sobre Direitos humanos);

6) ciéncia prévia e detalhada da demanda, no caso do demandado, assim
como a prazo razoavel e meios adequados para a preparagdo da sua de-
fesa (art. 8° 2, b e ¢, da Convenc¢do Americana sobre Direitos humanos);

7) assisténcia por defensor de sua eleicdo e comunicacdo livre e privada
com o seu defensor (art. 8°, 2, d, da Convencao Americana sobre Direitos
humanos);

8) producdo de prova, inclusive testemunhal e pericial (art. 8°, 2, f, da Con-
vencdo Americana sobre Direitos humanos);

1 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracéo hermenéutica da construgéo
do Direito. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 256.

2 CIDH. Caso Anzualdo Castro vs. Peru. Sentenca de 22 de setembro de 2009, Série C, n. 202. Disponivel
em: www.corteidh.or.cr Acesso em 05.02.2025,
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9) ndo ser obrigado a declarar contra si mesmo ou a declarar-se culpado (art.
8°, 2, g, da Convencao Americana sobre Direitos humanos);

10) apresentacao de recurso contra as decisdes judiciais (art. 8°, 2, h, da
Convenc¢ao Americana sobre Direitos humanos);

11) ndo ser coagido a confessar os fatos alegados em seu desfavor (art. 8°,
3, da Conveng¢do Americana sobre Direitos humanos);

12) respeito a coisa julgada (art. 8°, 4, da Conveng¢ao Americana sobre Di-
reitos humanos)

13) respeito aos direitos processuais (art. 14 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos);

14) efetividade do processo e da jurisdi¢do (art. 25 da Convencdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, art. 8° da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos e art. 3° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos).

Antbnio Augusto Cancado Trindade aduz, inclusive, que, para a Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, o direito a efetividade do processo e da
jurisdi¢do “constitui um dos pilares basicos, ndo s6 da Convencdo Americana,
como do proprio Estado de Direito em uma sociedade democratica”.

O direito a protecdo jurisdicional efetiva comp®e o direito ao devido pro-
cesso. “Devido processo” € aquele ao qual se tem acesso, ndo apenas no
sentido de possibilidade de provocacao do Poder judicidrio, como, também,
no de possibilidade de obter a solugao integral do mérito, incluida a atividade
executiva (art. 4° do CPQC).

Dai a relevancia de chamar a aten¢do para o devido processo convencional
e os direitos que o conformam, lembrando que o juiz tem o dever de respeitar
e fazer respeitar tais direitos, visto que, como reconheceu a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos em caso envolvendo o Brasil, a responsabilidade
internacional dos Estados se fundamenta em “a¢des ou omissdes de quaisquer
de seus 6rgaos ou poderes”, o que implica obriga¢do de ndo so respeitar os
direitos e liberdades reconhecidos pelas normas internacionais (obrigacao
positiva), como também adotar todas as medidas apropriadas para garanti-los

3 CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. (2015). A humanizagdo do direito internacional. 2 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 115.
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(obrigacdo positiva)*. Em suma, o devido processo convencional condiciona o
exercicio da jurisdicdo trabalhista.

Alids, em mais de uma oportunidade a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos reconheceu o direito ao devido processo legal e definiu o seu contetdo.

Na Opinido Consultiva OC-9/87, de 06 de outubro de 1987, Série An. 9, a Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos, ao interpretar o art. 8°.1 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos, afirmou que o citado dispositivo convencional
estabelece o “conjunto de requisitos que devem observar-se nas instancias pro-
cessuais para que se possa falar de verdadeiras e proprias garantias judiciais
segundo a conven¢do”, e, ainda, que

[...]. Este artigo 8 reconhece o chamado ‘devido processo legal’, que abarca as
condic¢Bes que devem ser cumpridas para assegurar a adequada defesa daqueles
cujos direitos ou obrigacdes estdo sob consideragdo judicial. Esta conclusdo se
confirma pelo sentido que o artigo 46.2.a confere a esta mesma expressdo, ao
estabelecer que o dever de interpor e esgotar os recursos da jurisdi¢do interna,
ndo se aplica quando ndo exista na legislacdo interna do Estado de que se trata
o devido processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alega terem
sido violados (Tradugao livre).s

Em outra oportunidade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos deci-
diu, no julgamento do Caso Ruano Torres y Otros vs. El Salvador, em sentenca
proferida em outubro de 2015, Série C n. 303, que:

[...] O devido processo se refere ao conjunto de requisitos que devem ser ob-
servados nas instancias processuais no sentido de que as pessoas estejam em
condic8es de defender adequadamente seus direitos ante qualquer ato do Estado,
praticado por qualquer autoridade publica, seja administrativa, legislativa ou judi-
cial, que pode afeta-los. O devido processo se encontra, por sua vez, intimamente
relacionado a nogdo de justica, que se reflete em: i) um acesso a justica ndo s6
formal, mas que reconheca e afaste os fatores de desigualdade real dos litigantes;
ii) desenvolvimento de juizo justo; iii) a solu¢do das controvérsias de forma tal que

4 CIDH. Caso Empregados da Fdbrica de Fogos de Santo Antdnio de Jesus e seus Familiares VS. Brasil.
Sentenca de 15 de julho de 2020. Disponivel em: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefind-
mkaj/https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf Acesso em 08.02.2025.

5 CIDH. Opinido Consultiva OC-9/87, de 06 de outubro de 1987, Série A n. 9. p. 4. Disponivel em:
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_09_esp.pdf Acesso em 04.02.2025.
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a decisdo adotada se aproxime o maior nivel possivel da correcdo do direito, isto
é, que se assegure na maior medida possivel, sua solugdo justa. °

Assim, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos define o contetido e alcance do devido
processo convencional, no que concerne ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, valendo acrescentar, também como normas que definem o conte-
udo do devido processo convencional, a Declaracao Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 94601/CE, com relatoria
do Min. Celso de Mello, também definiu os elementos essenciais do devido
processo legal e, ao fazé-lo, fez expressa referéncia a necessidade de respeito
as normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos relativas ao processo
judicial, ao decidir que:

O exame da clausula referente ao “due process of law” permite nela identificar al-
guns elementos essenciais a sua configuracdo como expressiva garantia de ordem
constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel importancia, as
seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judici-
ario); (b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacao; (c) direito a
um julgamento publico e célere, sem dila¢des indevidas; (d) direito ao contraditério e
a plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser
processado e julgado com base em leis “ex post facto”; (f) direito a igualdade entre as
partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia do principio
do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a autoincriminacao); (I) direito a
prova; e (m) direito de presenca e de “participagdo ativa” nos atos de interrogatério
judicial dos demais litisconsortes penais passivos, quando existentes. - O direito do
réu a observancia, pelo Estado, da garantia pertinente ao “due process of law”, além
de traduzir expressdo concreta do direito de defesa, também encontra suporte legi-
timador em convengdes internacionais que proclamam a essencialidade dessa fran-
quia processual, que compde o proprio estatuto constitucional do direito de defesa,
enquanto complexo de principios e de normas que amparam qualquer acusado em
sede de persecugdo criminal, mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio em
territério brasileiro, aqui processado por suposta pratica de delitos a ele atribuidos’.

6 CIDH, Caso Ruano Torresy Otros vs. El Salvador, em sentenca proferida em outubro de 2015, Série
Cn. 303, p. 10. In: Cadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Direitos Humanos, n. 12:
Debido processo, p. 10. Disponivel em: https://corteidh.or.cr/ Acesso em: 20/08/2024.

7 STF. HC 94601/CE. Rel. Min. Celso de Mello. Dje-213, 2014. Disponivel em: www.stf.jus.br Acesso
em 05.02.2025.
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Destarte, segundo o STF, a clausula do devido processo legal deve ter o
seu conteudo definido também a partir do Direito Internacional dos Direitos
Humanos em matéria processual.

Acrescente-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos em matéria
processual funciona como verdadeiro Direito sobre o Direito, o que significa
que, ao conformar o devido processo legal, o legislador deve atender ao dispos-
to nos tratados sobre direitos humanos de que o Brasil seja signatario, assim
Como ao juiz compete interpretar e aplicar a legislacdo nacional conforme os
valores e as normas fundamentais processuais estabelecidos pelo Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos.

Releva ressaltar que se tem em mente, ao aludir aos direitos humanos pro-
cessuais, ser necessario recusar o discurso otimista e acritico segundo o qual os
direitos humanos sao direitos gozados pelo simples fato de a pessoa pertencer
a familia humana e substitui-lo por um discurso, mais realista, no sentido de
que a vida digna é fruto de direitos concretamente gozados.

Como aduz Joaquin Herrera Flores, o discurso otimista e acritico dos direitos
humanos “faz pensar a todos e a todas que temos os direitos, mesmo antes de
ter as capacidades e as condi¢8es adequadas para poder exercé-los", sendo
por ele acrescentado que as normas que reconhecem direitos ndo descrevem
arealidade, mas “postulam um dever ser™, o que significa que o Direito “nunca
afirma o que é”, pois,

[...] sua logica é de natureza dedntica, quer dizer, de ‘dever ser'. De fato, quando
se diz que ‘somos’ iguais perante a lei, 0 que em realidade se esta dizendo é que
‘devemos’ ser iguais perante a lei. A igualdade ndo é um fato ja dado de antemdo. E
algo que se tem de construir, utilizando para isso todo tipo de intervencdes sociais
e publicas. Portanto, quando utilizamos a linguagem dos direitos, ndo partimos do
que ‘temos’, mas sim do que devemos ter-1°

Joaquin Herrera Flores assevera, ainda, que a real titularidade de direitos

humanos dependera “da situa¢do que cada um ocupe nos processos que faci-
litam ou impedem o acesso aos bens materiais e imateriais exigidos em cada

8 FLORES, Joaquin Herrera. La complexidade de los derechos humanos. Bases teéricas para uma
redefinicién contextualizada. In: Revista Internacional de Direito e Cidadania. n. 1, jun., 2008, p. 105.

9 FLORES, Joaquin Herrera. La complexidade de los derechos humanos. Bases tedricas para uma
redefinicion contextualizada. In: Revista Internacional de Direito e Cidadania. n. 1, jun., 2008, p. 111.
10 FLORES, Joaquin Herrera. A(re)invencdo dos direitos humanos. Florian6polis, Fundagdo Boiteux,
2009, p. 38.
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contexto cultural para alcancar a dignidade” e que ndo se pode confundir o
‘empirico’ (o ter os direitos) com o ‘normativo’ (o que devemos ter).

O reconhecimento deste fato é indispensavel, inclusive, para fugir da “es-
piritualidade de impoténcia”, que adota como natural o distanciamento entre
norma e realidade social e, com isto, acaba por reforca-lo.

Direitos humanos processuais existem quando sdo concretamente usufru-
idos. O devido processo legal em sentido estrito, constitucional e convencional
ndo se excluem, mas se complementam na definicao do dever ser do devido
processo legal, na perspectiva da garantia de uma tutela jurisdicional adequada
e efetiva e, ainda, do resguardo e promocgdo da dignidade humana por meio
do e no processo.

italo Andolina e Giuseppe Vignera anotam que, apés a constitucionalizacdo
do processo, este passou a ser considerado tanto em relagao ao seu ser, “a sua
concreta organizacao segundo as leis ordinarias vigentes”, mas também ao
seu dever ser, isto é, “a conformidade do seu arranjo positivo com a normativa
constitucional sobre o exercicio da atividade jurisdicional”, ao que pode ser
acrescentado que o arranjo positivo do devido processo legal deve estar em
conformidade também com a normativa convencional sobre o exercicio da
atividade jurisdicional, que, assim como a Constituicdo, estabelece o dever ser
do processo.

Anote-se, por fim, que a protec¢do dos direitos humanos processuais trans-
cende as instancias judiciais nacionais e se projeta para o Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos, pelo fato de o Brasil ter aderido a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos, visto que este sistema é instituido visando
garantir a efetividade dos direitos inerentes a dignidade humana e dentre eles
se encontram direitos processuais.

No presente artigo, portanto, afirma-se a necessidade de repensar o devido
processo legal, como instrumento na luta pelo reconhecimento e protecdo da
dignidade humana de quem participa de um processo judicial.

O processo deve servir a dignidade humana, realizando concretamente os
direitos que Ihe sdo inerentes, de natureza material ou processual.

Para deixar o plano abstrato, tome-se como exemplo de necessidade de
fazer prevalecer as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos pro-

11 ANDOLINA, italo; VIGNERA, Giuseppe. | fondamenti costituzionali della giustizia civile. Il modelo
costituzionale del processo civile italiano. Torino: G. Giappichelli, 1997, p. 4.
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cessuais sobre as normas internas uma das disposi¢des da Lei n. 13.467/2017,
que compde a denominada “reforma trabalhista”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu, no caso Cantos vs.
Argentina, e examinando a questdo a luz do art. 8° da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, que a exigéncia de pagamento de soma em dinheiro de
quem nado possui tais recursos viola o direito de acesso a justica

Lei n. 13.467/2017 contraria o art. 8° da Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos, no que comporta a imposicao dos custos do processo a parte bene-
ficiaria da justica gratuita, como sera demonstrado adiante.

O nao comparecimento do(a) trabalhador(a) a audiéncia importa
arquivamento da reclamacdo, ficando o(a) trabalhador(a) obrigado(a) a recolher
as custas relativas a este processo, mesmo que beneficiario da justica gratuita,
no caso de ser injustificada a sua auséncia (art. 844, § 2°, da CLT).

O arquivamento da reclamagdo equivale a extin¢do do processo sem julga-
mento de mérito, significando que o(a) trabalhador(a) pode propor novamente
a sua demanda.

No entanto, consoante o art. 844, § 3°, da CLT, no caso de arquivamento da
demanda, em razdo da auséncia injustificada do seu autor ou da sua autoria,
0 pagamento das custas do processo respectivo constitui condi¢do para a sua
nova propositura, ou seja, para propor novamente a demanda, o(a) trabalha-
dor(a) devera recolher as custas do processo arquivado, mesmo que tenha sido
beneficiario da justica gratuita.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha afirmado a constitucionalidade
deste dispositivo legal, a hipotese é de flagrante viola¢do do art. 8° da Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos. Alias, esta exigéncia contraria o direito a
paridade de tratamento, também, prevista no citado comando convencional.

E que, a0 mesmo tempo em que estabelece a exigéncia acima em relacdo
ao(a) trabalhador(a) que deixar de comparecer injustificadamente a audiéncia,
aLein. 13.467/2017 facilita o acesso a justica dos empregadores eventualmente
condenados em juizo, vez que os dispensa da realizacdo do depdsito recursal
(art. 899, 810), quando beneficiados pela justica gratuita.

Esta disposicdo legal indica que o acesso ao duplo grau de jurisdicdo (que
constitui uma manifesta¢cdo do acesso a justica) ndo pode ser negado a parte
que ndo tem condi¢des de arcar com os custos do processo, mesmo que ela

12 CIDH, Caso Cantos vs. Argentina, itens 49 1 56. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_97_esp.pdf Acesso em 06.02.2025.
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tenha, conforme reconhecido em decisdo judicial, descumprido a legislacao
trabalhista (lembre-se que este descumprimento representa, consoante re-
sulta do art. 186, Ill, da Constituicdo, ofensa a funcdo social da propriedade). O
mesmo raciocinio deve ser aplicado em relacdo ao acesso a justica por parte
do(a) trabalhador(a) beneficiario da justica gratuita, inclusive porque as partes
em igual situacdo - ambas sdo beneficiarias da justica - deve ser reservado o
mesmo tratamento.

Acrescente-se que, conforme o art. 836 da CLT, do beneficidrio da justica gra-
tuita ndo pode ser exigido depésito prévio para efeito de ajuizamento de acdo
rescisoria, 0 que aponta no sentido de que o fato de a parte ndo ter condicbes
de arcar com os custos do processo ndo pode impedir 0 seu acesso a justica.

Nao esta sendo afirmado que o(a) reclamante que injustificadamente deixa
de comparecer esta isento(a) de qualquer responsabilidade.

A CLT ja estabelece penalidade para a hipdtese de auséncia injustificada a
audiéncia, como se vé do seu art. 732 (dando causa a dois arquivamentos da
reclamag¢do em razdo da sua auséncia a audiéncia, o(a) reclamante fica impedi-
do(a) de acionar aJustica do Trabalho durante seis meses), o que implica que a
Lei n. 13.467/2017 estabeleceu uma hipotese de bis in idem, permitindo dupla
puni¢do do(a) trabalhador(a) em razao da auséncia na audiéncia (pagamento
de custas, ainda que beneficiario da justica gratuita) e impedimento para ajuizar
demanda durante seis meses, se der causa a dois arquivamentos do processo
em razao da auséncia a audiéncia.

Ressalte-se, por fim, que a prevaléncia das normas supranacionais sobre a
nacionais impde ao juiz o dever de realizar o controle de convencionalidade das
normas infraconstitucionais, que consiste em técnica de confronto normativo,
que visa verificar a compatibilidade das normas internas e sua interpretagao
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, com os objetivos de preser-
var a forca normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos e conferir
concretude aos direitos humanos processuais que dele podem resultar.

O resultado deste controle pode implicar: afastamento, para a solucdo do
caso concreto, da norma interna, em favor da aplicacdo da norma internacional,
quando esta resulte em facilitacdo do acesso a justica; interpretacdo da norma
interna conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos e as decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos; determinacdo para que o Estado
promova a adaptacdo do Direito interno ao Direito Internacional dos Direitos
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Humanos (arts. 27 e 46 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados e
art. 2° da Convengao Americana sobre Direitos Humanos).

O controle de convencionalidade deve ter como parametros a complementa-
ridade do Direito nacional e supranacional, a prevaléncia dos direitos humanos
e avedacdo de interpretacdo das normas que asseguram direitos humanos de
forma a destruir, suprimir ou limitar de maneira desproporcional o seu gozo
e o exercicio (art. 30 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, art. 29 da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos e art. 5° do Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais).

Anote-se que o art. 8° do CPC dispde que, ao aplicar o ordenamento juridico,
0 juiz devera resguardar e proteger a dignidade humana, o que implica res-
guardar e proteger os direitos a ela inerentes, ao passo que os arts. 13 do CPC,
651, 8 2°, da CLT" e 5° § 2° da Constituicdo imp8&em respeito aos tratados, em
especial aqueles sobre direitos humanos, o que autoriza afirmar que os juizes
tém o dever de realizar o citado controle de oficio. Neste cenario, é sustentado
que o Codigo de Processo Civil (CPC), a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)
e a Constituicdo tornam cada juiz do trabalho um “juiz convencional”.*

Alias, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendac¢do n. 123, de 7
de janeiro de 2022, na qual, ap0s registrar que constitui diretriz estratégica
do Poder Judiciario brasileiro e compromisso de todos os tribunais brasileiros
dar concretude aos direitos previstos em tratados, convenc¢fes e demais ins-
trumentos sobre a protecao dos direitos humanos, recomenda aos 6rgaos do
Poder Judiciario “a observancia dos tratados e convenc¢des internacionais de
direitos humanos em vigor no Brasil e a utiliza¢do da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de
controle de convencionalidade das leis internas” (art. 1°, 1).'s

13 Conforme este dispositivo consolidado, que trata da competéncia das Varas do Trabalho em
razdo do local, a demanda ajuizada por brasileiro(a) contratado(a) no Brasil, por empresa que nele
tenha sede, para trabalhar no exterior devera ser proposta no Brasil, salvo se houver tratado dis-
pondo de modo diverso, o que significa a prevaléncia do tratado.

14 A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhece o dever de o juiz realizar de oficio o con-
trole de convencionalidade, afirmando, neste sentido, que os juizes estdo submetidos aos tratados
ratificados pelo Estado e devem exercer, de oficio, ndo sé o controle de constitucionalidade, como,
também o controle de convencionalidade (CIDH, Caso Trabajadores Casados de Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Peru, item 128. Disponivel em: extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf Acesso em 05.02.2025.

15 Conselho Nacional de Justica. Recomendagéo n. 123, de 07 de janeiro de 2022. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4305. Acesso em 0502.2025.
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4 ANOTAGOES CONCLUSIVAS

As partes litigantes tém direito ao devido processo legal, tendo este artigo
como objetivo definir o significado e o alcance do “devido processo legal” na
perspectiva do Direito Processual do Trabalho.

Para tanto, foi afirmado que, em uma visao bem restritiva, entende-se por
devido processo legal aquele previamente disciplinado pela lei, mas que cons-
titucionalizagdo do direito processual faz surgir o “devido processo constitucio-
nal”, que complementa e condiciona o devido processo legal, servindo, neste
compasso, como parametro para a afericao de sua legitimidade.

No entanto, foi demonstrada, com base em normas supranacionais, a exis-
téncia do direito ao “devido processo do trabalho convencional”, no sentido de
devido processo do trabalho conformado pelos direitos humanos processuais,
que, em relacdo ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, tem o seu
contorno estabelecido pelo art. 8° da Convencdo Americana de Direitos Huma-
nos. A existéncia deste direito significa que o processo do trabalho sera orde-
nado, disciplinado, interpretado e aplicado conforme os valores e as normas
fundamentais de natureza processual estabelecidos pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

Da mesma forma, foi demonstrado que o juiz brasileiro tem o dever de:
respeitar e fazer respeitar as normas de direito processual supranacional cujo
cumprimento foi assumido pelo Brasil; realizar o didlogo entre as normas
processuais trabalhistas supranacionais e as nacionais; realizar o controle de
convencionalidade das normas processuais infraconstitucionais trabalhistas
nacionais, na perspectiva da garantia da maior efetividade e amplitude possi-
vel do direito de acesso a justica, aqui tomado em seu alcance amplo, e, deste
modo, aos direitos assegurados pela ordem juridica. Trata-se, este controle,
de técnica de confronto normativo, que visa verificar a compatibilidade das
normas internas com o Direito Internacional dos Direitos Humanos em matéria
processual, a ser realizado de oficio ou mediante provocacdo.

Sob este prisma, o didlogo entre a ordem juridica nacional e supranacional
e a realizacao do controle de convencionalidade, que o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) apresenta como “recomendagdes”, constituem verdadeiros deveres
do juiz do trabalho.

Em suma, a Constituicdo, a CLT, o CPC e o Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos em matéria processual imp&em ao juiz o dever de resguardar e
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promover a dignidade humana por meio e no processo, mediante a realiza¢ao
concreta dos direitos humanos processuais, notadamente aqueles que com-
pdem o “devido processo do trabalho convencional” cujo conteddo e alcance é
estabelecido pela Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, Declara¢do
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, Declaracao Universal dos Direitos
Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
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1 RAIZES HISTORICAS

A evolucdo historica da Justica do Trabalho no Brasil representa um marco
significativo na prote¢do dos direitos trabalhistas, especialmente consideran-
do sua instituicdo em 1941 e as subsequentes transformac¢des que moldaram
sua atuacgdo até os dias atuais. Este desenvolvimento institucional reflete ndo
apenas as mudangas sociais e econdmicas do pais, mas também a crescente
importancia das normas internacionais no ordenamento juridico brasileiro'.

As raizes daJustica do Trabalho no Brasil remontam ao periodo da industria-
lizacdo do pais, quando os movimentos operarios comegaram a ganhar forga
no inicio do século XX. As primeiras décadas deste século foram marcadas por
intensas lutas sociais e greves que evidenciavam a necessidade de uma regu-
lamentagdo mais efetiva das rela¢es de trabalho. A grande greve de 1917 em
Sdo Paulo, em particular, representou um momento crucial nessa trajetoéria,
demonstrando a urgéncia de se estabelecer mecanismos institucionais para
mediar os conflitos trabalhistas2.

A criacdo do Conselho Nacional do Trabalho em 1923 representou uma
primeira tentativa de institucionalizacdo da mediacao dos conflitos trabalhistas,
refletindo o contexto internacional do pés-Primeira Guerra Mundial e a cres-
cente influéncia das discussdes sobre direitos sociais. Este periodo coincidiu
com a adesdo do Brasil a OIT em 1919, marcando o inicio de um compromisso
formal com as normas internacionais do trabalhos.

O periodo do Estado Novo (1937-1945) foi determinante para a consolida-
¢do da Justica do Trabalho no Brasil. A politica trabalhista de Getulio Vargas,
embora marcada por um viés autoritario e corporativista, estabeleceu as bases
institucionais para a protecao dos direitos trabalhistas. A promulgacdo da CLT
em 1943, dois anos ap6s a instituicao da Justica do Trabalho, representou a
sistematiza¢do de uma legislacao trabalhista que, apesar de suas contradicdes,
proporcionou um marco regulatério fundamentals.

1 VASCONCELLOS, L.; ROSENFIELD, C. L. Regulacdo do trabalho e reforma trabalhista no Brasil.
Revista de Estudos Sociais, v. 43, n. 2, p. €022036, 2022.

2 SILVA, S. G. C. L. Direitos fundamentais, garantismo e direito do trabalho. Revista do TST, v. 77, n.
3, p. 29-56, 2012.

3 KREIN, J. D. O desmonte dos direitos, as novas configura¢des do trabalho e o esvaziamento da
acgdo coletiva. Tempo Social, v. 30, n. 1, p. 77-104, 2018.

4 FILGUEIRAS, V.; SOUZA, I. F.; OLIVEIRA, R. V. Reforma trabalhista: impactos no controle do trabalho
no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v.9, n. 2, p. 514, 2019.
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A redemocratizagcao do pais apds 1945 trouxe novos desafios e possibili-
dades para a Justica do Trabalho. O periodo foi marcado pela expansao da
competéncia material dos tribunais trabalhistas e pelo fortalecimento de sua
autonomia institucional. A Constituicdo de 1946 consolidou a Justica do Tra-
balho como parte do Poder Judiciario, conferindo-lhe maior independéncia e
autoridade em suas decisdess.

As décadas de 1950 e 1960 foram caracterizadas por um intenso debate
sobre as reformas de base e os direitos trabalhistas, interrompido pelo golpe
militar de 1964. Durante o regime militar, apesar das restricdes as liberdades
sindicais e politicas, a estrutura da Justica do Trabalho foi mantida e até mesmo
expandida, embora sua atuagao tenha sido significativamente limitada pelo
contexto autoritarios.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um novo marco na histoéria da
Justica do Trabalho, ampliando significativamente sua competéncia e reafirman-
do seu papel na prote¢ao dos direitos sociais. O texto constitucional estabeleceu
um amplo conjunto de direitos trabalhistas fundamentais e fortaleceu os meca-
nismos de protecdo ao trabalho, alinhando-se com as normativas internacionais
e consolidando o compromisso do Estado brasileiro com a justica social’.

O controle de convencionalidade emerge como um instrumento fundamen-
tal neste contexto, estabelecendo-se como mecanismo essencial para garantir a
conformidade da legislacdo nacional com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. Esta ferramenta juridica tem se mostrado par-
ticularmente relevante no ambito trabalhista, onde as convencdes da Organi-
zagao Internacional do Trabalho (OIT) desempenham papel crucial na protecao
dos direitos dos trabalhadores:.

O desenvolvimento histérico do controle de convencionalidade no Brasil
esta intrinsecamente ligado as transformacdes sociais e politicas do século XX.
A participagao do Brasil como membro fundador da OIT em 1919, logo apds a
Primeira Guerra Mundial, representou um marco inicial no compromisso do

5 SILVA, S. G. C. L. Direitos fundamentais, garantismo e direito do trabalho. Revista do TST, v. 77, n.
3, p. 29-56, 2012.

6 VASCONCELLOS, L.; ROSENFIELD, C. L. Regulacdo do trabalho e reforma trabalhista no Brasil.
Revista de Estudos Sociais, v. 43, n. 2, p. €022036, 2022.

7 DARCANCHY, M. V.; NOSCHANG, P. G.; RIBEIRO, M. O. O controle de convencionalidade no direito
do trabalho brasileiro. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 25, n. 2, p. 411-430, 2020.

8 JUNIOR, A. U. S. O controle de convencionalidade como instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais no trabalho. Revista dos Tribunais, v. 1047, p. 2543-2554, 2023.
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pais com as normas internacionais do trabalhoe. Este periodo coincidiu com o
inicio da industrializagdo brasileira e o surgimento de movimentos operarios or-
ganizados, que demandavam melhores condic¢8es de trabalho e protecao legal.

A evolugdo da protecdo trabalhista no Brasil ganhou impulso significativo
durante a Era Vargas (1930-1945), periodo que viu a criacdo da Justica do
Trabalho e a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). Neste contexto, as
convencdes da OIT ja exerciam influéncia sobre a legislagdo trabalhista bra-
sileira, embora o controle de convencionalidade ainda ndo existisse como
instrumento juridico formal.

O processo de redemocratiza¢do do Brasil na década de 1980 trouxe uma
nova dimensao para a incorporacao das normas internacionais no ordenamen-
to juridico brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho como fundamentos da Republica,
criou um ambiente propicio para o desenvolvimento posterior do controle de
convencionalidade.

A década de 1990 marcou um periodo de intensas transformagdes nas re-
lacGes de trabalho, com a implementacdo de politicas neoliberais e a flexibili-
zagdo de direitos trabalhistas. Neste cenario, o controle de convencionalidade
comecou a emergir como uma ferramenta de resisténcia a precarizacdo do
trabalho, principalmente através da aplicacao das convenc8es da OIT ratificadas
pelo Brasil®.

O inicio do século XXI testemunhou uma maior institucionaliza¢do do contro-
le de convencionalidade no Brasil, especialmente apds decisdes paradigmaticas
do Supremo Tribunal Federal sobre a hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos. Este periodo coincidiu com uma fase de expansao dos
direitos sociais e trabalhistas, caracterizada por politicas publicas voltadas para
a formalizacdo do trabalho e o combate a precarizacdor.

9 SILVA, S. G. C. L. Direitos fundamentais, garantismo e direito do trabalho. Revista do TST, v. 77, n.
3, p. 29-56, 2012.

10 VASCONCELLOS, L.; ROSENFIELD, C. L. Regulacdo do trabalho e reforma trabalhista no Brasil.
Revista de Estudos Sociais, v. 43, n. 2, p. €022036, 2022.

11 DARCANCHY, M. V.; NOSCHANG, P. G.; RIBEIRO, M. O. O controle de convencionalidade no di-
reito do trabalho brasileiro. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 25, n. 2, p. 411-430, 2020.
12 FILGUEIRAS, V.; SOUZA, I. F.; OLIVEIRA, R. V. Reforma trabalhista: impactos no controle do trabalho
no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v.9, n. 2, p. 514, 2019.

13 KREIN, J. D. O desmonte dos direitos, as novas configura¢des do trabalho e o esvaziamento da
acdo coletiva. Tempo Social, v. 30, n. 1, p. 77-104, 2018.
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2 AIMPLEMENTACAO DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE NA JUSTICA DO TRABALHO

A implementacdo efetiva do controle de convencionalidade na Justica do
Trabalho brasileira representa um desafio significativo, especialmente consi-
derando o contexto das recentes reformas trabalhistas. Este cenario demanda
uma analise aprofundada sobre como as mudancas legislativas podem impactar
a capacidade do Judiciario em garantir a prote¢do dos direitos trabalhistas em
conformidade com as normas internacionais*.

A construcdo historica do direito do trabalho no Brasil esta intrinsecamente
ligada as lutas sociais e a organiza¢do dos trabalhadores, que desde o inicio
do século XX buscavam melhores condic¢des laborais. O processo de indus-
trializacdo e urbaniza¢do do pais trouxe consigo ndo apenas transformacdes
econdmicas, mas também importantes mudancas nas rela¢gdes de trabalho, que
demandavam uma resposta institucional mais efetiva do Estado.

A criacdo da Justica do Trabalho em 1941 representou um marco funda-
mental na institucionalizacdo dos direitos trabalhistas no Brasil. Este momento
historico coincidiu com um periodo de intensas transformacdes sociais e econd-
micas, caracterizado pela consolida¢do do processo de industrializacdo e pela
emergéncia de uma classe trabalhadora urbana cada vez mais organizada e
consciente de seus direitos’s.

O desenvolvimento do direito do trabalho brasileiro foi fortemente influen-
ciado pelos movimentos sindicais e pela crescente pressao social por melhores
condicBes laborais. A incorporac¢do das convencdes internacionais da OIT ao
ordenamento juridico nacional refletiu ndo apenas uma evolu¢do normativa,
mas também uma resposta as demandas sociais por maior protec¢do aos di-
reitos dos trabalhadores®.

A década de 1980, marcada pelo processo de redemocratizacdo, trouxe
consigo importantes avan¢os na protecao dos direitos trabalhistas, culminando
com a Constituicdo Federal de 1988. Este periodo representou um momento

14 DARCANCHY, M. V.; NOSCHANG, P. G.; RIBEIRO, M. O. O controle de convencionalidade no di-
reito do trabalho brasileiro. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 25, n. 2, p. 411-430, 2020.

15 SILVA, S. G. C. L. Direitos fundamentais, garantismo e direito do trabalho. Revista do TST, v. 77,
n. 3, p. 29-56, 2012.

16 VASCONCELLOS, L.; ROSENFIELD, C. L. Regulagdo do trabalho e reforma trabalhista no Brasil.
Revista de Estudos Sociais, v. 43, n. 2, p. e022036, 2022.

17 FILGUEIRAS, V.; SOUZA, I. F.; OLIVEIRA, R. V. Reforma trabalhista: impactos no controle do trabalho
no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v.9, n. 2, p. 514, 2019.
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de consolidacao dos direitos sociais e trabalhistas, com a elevacdo de diversos
direitos laborais ao status constitucional, reforcando a importancia do controle
de convencionalidade como instrumento de protecao desses direitos.

O final do século XX e inicio do século XXI foram marcados por transforma-
¢Oes significativas nas relag8es de trabalho, influenciadas pela globalizagdo
e pela reestruturacdo produtiva. Estas mudancas trouxeram novos desafios
para a Justica do Trabalho, que precisou adaptar sua atuacao para responder
as novas formas de organizacdo do trabalho e as demandas por flexibilizagdo
das relac¢des laborais®.

A evolucdo histdrica do controle de convencionalidade na Justica do Traba-
Iho brasileira reflete um processo complexo de interagdo entre as demandas
sociais, as transformacdes econdmicas e a necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. Este processo tem sido marcado por avangos
e retrocessos, demonstrando a importancia crucial deste instrumento juridico
na garantia dos direitos trabalhistas em um contexto de constantes mudancas
sociais e econdmicas®.

As transformac@es introduzidas pela reforma trabalhista de 2017 trouxeram
impactos substanciais para o sistema judicial trabalhista brasileiro. Estudos
empiricos demonstram uma reducdo significativa no ndmero de a¢des traba-
Ihistas apds a reforma, suscitando questionamentos sobre 0 acesso a justica e
a efetiva protec¢do dos direitos dos trabalhadores>.

Durante esse periodo, ganhou for¢a no Brasil um movimento de ressigni-
ficacdo do papel do Estado nas relagdes trabalhistas, alinhado a tendéncias
internacionais de desregulamentac¢dao do mercado de trabalho. Esta mudancga
de paradigma encontrava respaldo em experiéncias de outros paises, como
demonstram os estudos comparativos sobre reformas trabalhistas em dife-
rentes contextosz.

18 KREIN, J. D. O desmonte dos direitos, as novas configuragdes do trabalho e o esvaziamento da
acdo coletiva. Tempo Social, v. 30, n. 1, p. 77-104, 2018.

19 CARELLI, R. L. O futuro do trabalho: o trabalho do futuro. Sdo Paulo: LTr, 2022.

20 JUNIOR, A. U. S. O controle de convencionalidade como instrumento de prote¢do dos direitos
fundamentais no trabalho. Revista dos Tribunais, v. 1047, p. 2543-2554, 2023.

21 FILGUEIRAS, V.; SOUZA, I. F.; OLIVEIRA, R. V. Reforma trabalhista: impactos no controle do trabalho
no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 9, n. 2, p. 514, 2019.

22 FONTAINHA, F. C.; RODRIGUES, F. C. P.; FERNANDES, I. F. A reforma trabalhista de 2017: uma ana-
lise do processo legislativo e seus impactos. Revista de Direito do Trabalho, v. 47, n. 4, p.797-821, 2021.
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O processo de elaboragao e aprovac¢do da reforma trabalhista brasileira
ocorreu em um momento de intensa polariza¢do politica e social, ap6s o impea-
chment da presidente Dilma Rousseff em 2016. A rapidez com que o projeto foi
aprovado no Congresso Nacional - apenas sete meses de tramitacdo - contrasta
com o histérico de outras altera¢des significativas na legislacdo trabalhista,
que tradicionalmente envolviam longos periodos de debate e negociagdo com
diferentes setores da sociedadez.

A reforma se inseriu em um contexto mais amplo de transformacdes nas
relacdes de trabalho em escala global, impulsionadas pela revolucdo tecno-
l6gica e pela chamada “uberiza¢do” do trabalho. Essas mudancgas ja vinham
provocando debates sobre a necessidade de modernizagao da legislacdo tra-
balhista, embora houvesse divergéncias significativas sobre qual direcdo essa
modernizac¢ao deveria tomar.

Um aspecto fundamental para compreender o impacto da reforma é o histo-
rico daJustica do Trabalho no Brasil, que desde sua criacdo em 1941 funcionou
como um importante mecanismo de mediacdo dos conflitos trabalhistas e de
garantia de direitos. A expressiva reducao no nimero de a¢des trabalhistas apés
2017 precisa ser analisada considerando o papel histérico desta institui¢do na
construc¢do da cidadania social brasileiraz.

O periodo pos-reforma coincidiu com mudancas significativas na organiza-
¢do sindical brasileira, especialmente apds o fim da obrigatoriedade da contri-
buicdo sindical. Esta altera¢do afetou a capacidade de mobilizagdo e represen-
tagdo dos trabalhadores, impactando diretamente nas dindmicas de negociacao
coletiva e na busca por direitos através da via judicial.

A analise da jurisprudéncia trabalhista revela como os tribunais tém se
adaptado as novas realidades impostas pela reforma, buscando equilibrar as
mudancas legislativas com a necessidade de protecao dos direitos fundamen-
tais dos trabalhadores. Este processo de adapta¢do tem sido particularmente

23 SUPIQT, A. Lei e Trabalho: Um Mercado Mundial de Normas? Dados - Revista de Ciéncias Sociais,
v. 60, n. 3, p. 808-837, 2017.

24 BELTRAMELLI NETO, S. Direitos Humanos. Sao Paulo: Editora Salvador, 2019.

25 CARVALHO, A. M.; SILVA, L. G. Reforma Trabalhista e Jurisprudéncia: Primeiras Percepgdes. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 85, n. 2, p. 98-129, 2019.

26 SOUZAJUNIOR, A. U. et al. Reforma Trabalhista: Andlise Comparativa e Critica da Lei n° 13.467/2017.
Sdo Paulo: Rideel, 2018.
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desafiador quando consideramos a necessidade de harmonizar a legisla¢do
nacional com as normas internacionais de protecdo ao trabalho>.

Esta tensdo entre mudanca legislativa e preservac¢do de direitos funda-
mentais ganha novos contornos na analise de Supiot, que examina como as
transformacdes no mundo do trabalho tém pressionado sistemas judiciais em
diferentes paises a encontrar novos equilibrios entre flexibilizacdo e prote-
¢do social®. A questdo da harmonizagdo entre legislacdo nacional e normas
internacionais adquire particular relevancia no contexto pés-reforma, como
demonstra Beltramelli Neto em sua analise dos desafios enfrentados pelos
tribunais brasileiros».

A perspectiva da magistratura trabalhista sobre estas transformacdes revela
padrdes emergentes nas decisdes judiciais que buscam conciliar as novas dispo-
sicBes legais com a fun¢do protetiva do direito do trabalho*. Um aspecto crucial
deste processo de adaptacao diz respeito ao papel dos precedentes judiciais,
que tem se mostrado fundamental na construcdo de uma jurisprudéncia que
responda aos novos desafios sem abandonar os principios fundamentais do
direito do trabalho®.

Esta reconfiguracdo do sistema judicial trabalhista precisa ser compreendida
a luz das transformag¢des mais amplas no mundo do trabalho, como argumenta
Antunes em sua andlise sobre as novas formas de organizac¢do laboral na era
digital® A dimensdo internacional desta questdo ganha relevancia especial
quando consideramos as experiéncias comparadas de diferentes paises na
adaptacdo de seus sistemas judiciais as novas realidades do trabalho=.

O papel do controle de convencionalidade como instrumento de garantia
dos direitos humanos no ambito trabalhista tem se mostrado cada vez mais
relevante, especialmente em um contexto de potencial fragilizacdo dos direitos

27 FONTAINHA, F. C.; RODRIGUES, F. C. P.; FERNANDES, I. F. A reforma trabalhista de 2017: uma ana-
lise do processo legislativo e seus impactos. Revista de Direito do Trabalho,v. 47, n. 4, p. 797-821, 2021.

28 SUPIOT, A. Lei e Trabalho: Um Mercado Mundial de Normas? Dados - Revista de Ciéncias Sociais,
v. 60, n. 3, p. 808-837, 2017.

29 BELTRAMELLI NETO, S. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Salvador, 2019.

30 CARVALHO, A. M.; SILVA, L. G. Reforma Trabalhista e Jurisprudéncia: Primeiras Percepgdes. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, v. 85, n. 2, p. 98-129, 2019.

31 SOUZAJUNIOR, A. U. et al. Reforma Trabalhista: Andlise Comparativa e Critica da Lei n° 13.467/2017.
Sao Paulo: Rideel, 2018.

32 ANTUNES, R. O Privilégio da Serviddo: O Novo Proletariado de Servicos na Era Digital. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018.

33 STANDING, G. O Precariado: A Nova Classe Perigosa. Belo Horizonte: Auténtica, 2019.
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trabalhistas. A incorporacao das normas internacionais ao ordenamento juridi-
co nacional através deste mecanismo representa uma importante salvaguarda
para a manutencdo de padrdes minimos de protecdo ao trabalho=.

3 A DIMENSAO PROTETIVA

A dimensao protetiva do controle de convencionalidade ganha ainda mais
relevancia quando consideramos o cenario de flexibilizacdo das normas tra-
balhistas. Como observa Jorge Luiz Souto Maior, o sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos atua como uma barreira contra o retrocesso
social, estabelecendo padr8es minimos que devem ser observados indepen-
dentemente das pressdes econémicas®.

Este mecanismo juridico encontra respaldo na prépria estrutura do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, conforme analise desenvolvida por Flavia
Piovesan e Melina Girardi Fachin. As autoras demonstram que o controle de
convencionalidade representa uma ferramenta essencial para a harmonizacao
entre o direito interno e os compromissos internacionais assumidos pelo Estado
em matéria de direitos humanos=.

A aplica¢do do controle de convencionalidade no ambito trabalhista brasi-
leiro tem se mostrado particularmente relevante apds as reformas legislativas
recentes. Neste sentido, Alain Supiot argumenta que as normas internacionais
do trabalho funcionam como um contrapeso necessario as tendéncias de des-
regulamentacdo, preservando conquistas histéricas do direito do trabalho®.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros tem gradualmente in-
corporado esta perspectiva, como demonstra Ingo Wolfgang Sarlet em sua ana-
lise sobre a atuacdo do Tribunal Superior do Trabalho na utilizacdo do controle
de convencionalidade como instrumento de protecao dos direitos fundamentais
dos trabalhadores=.

34 JUNIOR, A. U. S. O controle de convencionalidade como instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais no trabalho. Revista dos Tribunais, v. 1047, p. 2543-2554, 2023.

35 MAIOR, J. L. S. Histéria do Direito do Trabalho no Brasil: Curso de Direito do Trabalho, Volume I.
S&o Paulo: LTr, 2017.

36 PIOVESAN, F.; FACHIN, M. G. Direitos Humanos na Ordem Contempordnea: Prote¢do Nacional,
Regional e Global. Curitiba: Jurua, 2020.

37 SUPIOT, A. O Espirito de Filadélfia: A Justica Social Diante do Mercado Total. Porto Alegre: Sulina, 2016.

38 SARLET, I. W. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022.
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O didlogo entre as fontes normativas nacionais e internacionais, mediado
pelo controle de convencionalidade, representa um importante mecanismo de
preservacdo do patamar civilizatério minimo nas rela¢gdes de trabalho. Como
demonstram Dalmo de Abreu Dallari e Deisy de Freitas Lima Ventura, a inter-
nacionalizacao do direito do trabalho através dos mecanismos de controle de
convencionalidade contribui significativamente para a manutencao de stan-
dards minimos de protecdo social, especialmente em um contexto de crescente
pressdo por flexibilizagdo=.

As experiéncias internacionais comparadas tém oferecido importantes licGes
sobre os impactos das reformas trabalhistas na efetividade da justica laboral.
A analise dessas experiéncias permite identificar padrdes e tendéncias que
auxiliam na compreensdo dos desafios enfrentados pela Justica do Trabalho
brasileira na implementacao do controle de convencionalidade®. O desenvolvi-
mento da jurisprudéncia trabalhista brasileira tem demonstrado uma crescente
sensibilidade a necessidade de incorporagdo das normas internacionais nas
decisdes judiciais.

Areforma trabalhista de 2017 trouxe desafios especificos para a aplicacdo do
controle de convencionalidade, particularmente no que diz respeito a harmoniza-
¢do das novas disposi¢des legais com 0s compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil. Esta situa¢do tem exigido dos tribunais trabalhistas uma andlise mais
aprofundada sobre a compatibilidade das altera¢Ges legislativas com as normas
internacionais de protec¢do ao trabalho®. Os impactos da reforma trabalhista no
acesso a justica tém sido objeto de diversos estudos empiricos, que apontam para
uma significativa redu¢do no nimero de ag¢des trabalhistas=.

A analise da atuacdo dos tribunais trabalhistas ap6s a reforma revela di-
ferentes abordagens na aplicagdo do controle de convencionalidade. Em es-
tudo aprofundado sobre o tema, Rodrigo de Lacerda Carelli demonstra como
algumas decis8es evidenciam uma maior disposi¢do em utilizar as normas

39 DALLARI, D. A.; VENTURA, D. F. L. O principio da protecdo internacional dos direitos humanos e
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no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 9, n. 2, p. 514, 2019.

41 SILVA, S. G. C. L. Direitos fundamentais, garantismo e direito do trabalho. Revista do TST, v. 77,
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internacionais como parametro de controle, enquanto outras adotam uma
postura mais restritivas.

As experiéncias internacionais demonstram que reformas trabalhistas po-
dem ter impactos significativos na efetividade da protecdo judicial dos direitos
dos trabalhadores. A andlise comparativa dessas experiéncias oferece impor-
tantes contribuicGes para a compreensao dos desafios enfrentados pela Jus-
tica do Trabalho brasileira. O controle de convencionalidade tem se mostrado
particularmente relevante em casos envolvendo direitos fundamentais dos
trabalhadores, como aqueles relacionados a salde e seguranca no trabalho,
jornada de trabalho e condic¢8es dignas de labor.

Nestes casos, a aplicagdo das normas internacionais tem permitido uma
protecdo mais efetiva dos direitos trabalhistas. A jurisprudéncia trabalhista
tem evoluido no sentido de reconhecer a importancia do controle de conven-
cionalidade como instrumento de prote¢do dos direitos humanos no ambito
laboral. Esta evolugdo reflete uma maior consciéncia sobre a necessidade de
harmonizag¢do entre a legislacdo nacional e as normas internacionais de pro-
tecdo ao trabalho.

O papel daJustica do Trabalho na protec¢do dos direitos fundamentais dos
trabalhadores tem se mostrado ainda mais crucial no contexto pés-reforma.
A aplicacdo do controle de convencionalidade tem servido como importante
ferramenta para garantir que as mudancas legislativas ndo resultem em retro-
cessos significativos na protecao dos direitos trabalhistas<.

Um estudo detalhado conduzido por Lélio Bentes Corréa sobre as experién-
cias internacionais demonstra que reformas trabalhistas podem ter impactos
significativos na efetividade da protecao judicial dos direitos dos trabalhadores.
Esta andlise comparativa oferece importantes contribui¢Ses para a compre-
ensdo dos desafios enfrentados pela Justica do Trabalho brasileiras. Neste
contexto, o controle de convencionalidade tem se mostrado particularmente
relevante em casos envolvendo direitos fundamentais dos trabalhadores, como
aqueles relacionados a salde e seguranca no trabalho, jornada de trabalho e
condicBes dignas de labor+.

44 CARELLI, R. L. O futuro do trabalho: o trabalho do futuro. Sdo Paulo: LTr, 2022.

45 VASCONCELLOS, L.; ROSENFIELD, C. L. Regulacdo do trabalho e reforma trabalhista no Brasil.
Revista de Estudos Sociais, v. 43, n. 2, p. €022036, 2022.

46 CORREA, L. B. O Direito do Trabalho e os Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 2021.

47 DARCANCHY, M. V.; NOSCHANG, P. G.; RIBEIRO, M. O. O controle de convencionalidade no di-
reito do trabalho brasileiro. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 25, n. 2, p. 411-430, 2020.
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4 AJURISPRUDENCIA E SUA EVOLUCAO

A jurisprudéncia trabalhista tem evoluido significativamente no sentido de
reconhecer aimportancia do controle de convencionalidade como instrumento
de protecdo dos direitos humanos no ambito laboral. Como analisa Guilherme
Guimardes Feliciano em estudo pioneiro sobre o tema, esta evolucdo reflete
uma maior consciéncia sobre a necessidade de harmonizac¢do entre a legislacao
nacional e as normas internacionais de protecao ao trabalho“.

Os desafios enfrentados pela Justica do Trabalho na implementacdo do
controle de convencionalidade sdo multiplos e complexos, como demonstra
a pesquisa conduzida por Homero Batista Mateus da Silva. Além das questdes
relacionadas a interpretacdo e aplicagdo das normas internacionais, existem
também desafios praticos relacionados a estrutura e funcionamento do sistema
judicial trabalhista®®. A efetividade do controle de convencionalidade na Jus-
tica do Trabalho depende ndo apenas da adequada interpretacdo e aplicacao
das normas internacionais, mas também da capacidade do sistema judicial
em responder de forma célere e eficiente as demandas dos trabalhadores®.

5 CONCLUSAO

O controle de convencionalidade na Justica do Trabalho brasileira emerge
como um instrumento fundamental de protecao aos direitos humanos, repre-
sentando uma evolugdo significativa na forma como o ordenamento juridico
nacional interage com as normas internacionais.

Este mecanismo, desenvolvido ao longo de décadas de evolugao do direito
internacional do trabalho, estabelece um dialogo necessario entre as normas
domeésticas e os tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

A reforma trabalhista de 2017 trouxe novos desafios para a aplicacdo do
controle de convencionalidade, uma vez que diversas alteracdes legislativas
suscitaram questionamentos sobre sua compatibilidade com as normas inter-
nacionais de protec¢do ao trabalho.

Este cendrio evidenciou a necessidade de um maior aprofundamento no es-
tudo e na aplicacdo deste instrumento pelos tribunais trabalhistas brasileiros. O

48 FELICIANO, G. G. Curso Critico de Direito do Trabalho: Teoria Geral do Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: Saraiva, 2023.

49 SILVA, H. B. M. Curso de Direito do Trabalho Aplicado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.

50 KREIN, J. D. O desmonte dos direitos, as novas configuragdes do trabalho e o esvaziamento da
acdo coletiva. Tempo Social, v. 30, n. 1, p. 77-104, 2018.
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sistema judicial trabalhista brasileiro, ao se deparar com a necessidade de har-
monizar a legislacdo nacional com os compromissos internacionais assumidos
pelo pais, encontra no controle de convencionalidade uma ferramenta essencial
para garantir a efetiva protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Esta harmonizagdo torna-se ainda mais relevante em um contexto de
transformacg8es nas rela¢des de trabalho. A complexidade do mundo do
trabalho contemporaneo, marcado por novas formas de contratac¢do e or-
ganizacdo laboral, exige uma constante atualizacdo na interpretacdo das
normas internacionais.

O controle de convencionalidade surge como um mecanismo capaz de as-
segurar que essas transformagdes ndo resultem em retrocessos sociais ou
violac8es aos direitos humanos dos trabalhadores. O compromisso institucional
com a protec¢do dos direitos fundamentais dos trabalhadores representa um
pilar essencial para a efetiva implementac¢do do controle de convencionalidade.

Este compromisso se manifesta através da capacitagdo dos operadores do
direito, do desenvolvimento de jurisprudéncia consistente e da criagdo de me-
canismos institucionais adequados para sua aplicagao. A evolugdo histérica
do direito do trabalho no Brasil demonstra que a protecdo aos direitos dos
trabalhadores sempre esteve intimamente ligada a incorporagao de normas
internacionais ao ordenamento juridico nacional.

O controle de convencionalidade representa uma continuidade deste pro-
cesso histdrico, adaptando-se as necessidades contemporaneas de prote¢do ao
trabalho. As transformac8es no mundo do trabalho, intensificadas pela globali-
zagdo e pelo avanco tecnolégico, demandam uma interpretacdo cada vez mais
sofisticada das normas internacionais de prote¢do ao trabalho. O controle de
convencionalidade surge como um instrumento capaz de assegurar que estas
transformagdes ndo comprometam os direitos fundamentais dos trabalhadores.

A efetiva implementag¢do do controle de convencionalidade requer uma com-
preensdo aprofundada ndo apenas das normas internacionais, mas também
do contexto social e econdmico em que estas normas se inserem. Esta compre-
ensao é fundamental para garantir uma aplicacdo adequada deste mecanismo
de protec¢do aos direitos humanos.

O papel daJustica do Trabalho na aplica¢do do controle de convencionali-
dade é central para sua efetividade. A especializa¢do desta justica em questdes
trabalhistas permite uma analise mais aprofundada e contextualizada da com-
patibilidade entre as normas nacionais e internacionais de protecdo ao trabalho.
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O futuro do controle de convencionalidade naJustica do Trabalho brasileira
dependera da capacidade do sistema judicial em manter-se atualizado frente
as constantes transformac8es nas rela¢des de trabalho. Esta atualizacdo deve
considerar ndo apenas as mudangas tecnoldgicas e econdmicas, mas também
as evolu¢Bes no campo do direito internacional do trabalho.

A protecdo aos direitos fundamentais dos trabalhadores, objetivo central
do controle de convencionalidade, requer uma constante vigilancia e atuali-
zagao dos mecanismos de protegdo. Este processo deve considerar tanto as
especificidades do contexto nacional quanto as experiéncias internacionais na
aplicagcdo de normas de protec¢do ao trabalho.

O desenvolvimento do controle de convencionalidade na Justica do Trabalho
brasileira representa um processo em constante evolugdo, que requer um com-
promisso continuo com a prote¢do dos direitos humanos dos trabalhadores. Este
compromisso deve se manifestar tanto na interpretagdo das normas quanto na
construcdo de estruturas institucionais adequadas para sua efetiva implementacao.
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1 INTRODUCAO

Os direitos humanos, em destaque os direitos sociais, vém, nos ultimos
anos, ganhando novos contornos com a necessidade latente de sua aplicagdo
imediata por parte dos Estados e organizagdes. Seja em decorréncia dos novos
entendimentos, menos flexiveis, seja pelo protagonismo em sede internacional,
como nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel da Organizacdo das Na-
¢des Unidas, é visivel o didlogo direcionado e a busca pela eficacia em termos
nacionais e internacionais.

Diante disso, varias possibilidades sao visualizadas quando o tema é aborda-
do. Por um lado a vinculatividade as normativas ratificadas, que neste trabalho
serdo analisadas as do Sistema Interamericano por questdes metodologicas, e a
aplicabilidade dos direitos humanos (direitos sociais) e a sua indissociabilidade
por serem indivisiveis, interdependentes e universais e, diante disso, a aplicagdo
obrigatoria do controle de convencionalidade das leis, como consequéncia,
gera uma certa complexidade ao sistema. Por outro lado, a necessidade de
observancia do direito dos tratados em sua forma mais normativa, respeitando
a boa-fé, o livre consentimento e a regra da pacta sunt servanda, dissociando
obrigatoriedades em relacdo aos direitos humanos ao que foi “contratado”.

Neste sentido, o presente trabalho tem como enfoque central verificar:
diante do direito dos tratados, das normas internacionais e do controle de
convencionalidade na Corte Interamericana de Direitos Humanos - Corte IDH,
em caso de conflito - dos tratados ratificados e do exercicio do controle de
convencionalidade, interpretativo e expansivo da Corte IDH, de normas ndo ca-
talogadas e ratificadas - qual tera prevaléncia - tratado e a soberania do Estado
ou a interpretacdo da Corte IDH - e, ademais, como os temas estdo sendo abor-
dados na pratica jurisprudencial da Justica do Trabalho no territério brasileiro?

Como obijetivos gerais parte-se da andlise do direito dos tratados a partir
da ratificagdo/adesdo dos Estados e a vinculagdo constituida aos seus poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciadrio) diante desta flexibiliza¢do de soberania. Pos-
teriormente, serao observados os limites de competéncia e pronunciamento
da Corte IDH, e como o tribunal interamericano tem compreendido e aplicado
o controle de convencionalidade das leis e a obriga¢do de sua aplica¢do por
todos os Estados Partes. Por fim, a pesquisa finaliza com a analise da aplicabi-
lidade pela Justica do Trabalho brasileira em sede jurisprudencial do controle
de convencionalidade.
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A aplicacdo do direito internacional e do controle de convencionalidade sao
essenciais para que os Estados avancem em termos de garantia e aplicacao
dos direitos humanos. Entretanto, devem estar acompanhadas do respeito ao
direito dos tratados, como forma ndo de limitar direitos e sua aplica¢cdo, mas
de legitimar as decisdes, especialmente, de cortes internacionais, proporcio-
nando maior seguranca a todo o Sistema de protecdo e promocao de direitos.
A aplicagdo por meio do controle de convencionalidade e os limites da teoria
em territdrio nacional sdo de demasiada importéancia, pois dialogam com os
temas sobre limitacdo de competéncia, respeito ao direito dos tratados e aos
direitos humanos que estdo sendo dialogados no direito internacional a partir
das manifesta¢des de Cortes Internacionais.

Limitar competéncia e definir os critérios de aplicacdo, ndo reduz direitos,
mas incentiva que “as regras do jogo" sejam respeitadas. Ademais, possibilita
que novos contornos sejam adotados como forma de respeitar a estrutura do
direito internacional e dos direitos nacionais, possibilitando novos dialogos e
avancos em prol dos direitos humanos na regido e de ordens e ordenamentos
harmdnicos entre si.

2 O DIREITO DOS TRATADOS: A VINCULAGAO
AS NORMAS RATIFICADAS

Os tratados internacionais sao normas estruturadas pela sociedade interna-
cional com o objetivo de vincular os Estados em determinadas matérias. Assim,
ao abordar a tematica de respeito aos direitos humanos e, consequentemente,
a teoria do controle de convencionalidade, é primordial estabelecer como se
aplicam nos Estado e aos seus poderes internos esta vinculacdo as normas
internacionais e as teorias internacionais e, ademais, se todas tém o condao
de gerar obrigacBes aos Estados.

Inicialmente, cumpre destacar que a regulamentacdo do direito dos tratados
ocorre, em nivel internacional, especialmente e na atualidade, com a Convencgao
de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados. A mencionada Convencao, que
em 1986 novamente é editada, agora para Organizacfes Internacionais, traga
os ditames quanto as normas que estruturam os tratados internacionais, além
de abordar a matéria de direito consuetudinario e sua aplicagdo na tematica.
Assim, a Convencao de Viena de 1969, traz um “[...] um arcabouco de normas
internacionais que passam a determinar as normas gerais sobre o direito dos
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tratados no direito internacional, a partir da codificacdo das normas de proce-
dimento, desde a nomenclatura até a denuncia de um tratado™.

Assim, a partir da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969,
o direito internacional passou a codificar as principais normas de direito con-
suetudinario sobre o procedimento e estruturacao do direito internacional dos
tratados. Desde a nomenclatura, perpassando por temas como assinatura,
ratificacdo e/ou adesdo, a Convencdo de Viena em comento estabelece as di-
retrizes quanto a vinculagdo e o compromisso estatal a partir da dos tratados
internacionais.

Neste sentido, o tratado uma vez em vigor no Estado, deve ser cumprido
pelas partes. Ndo podera o Estado invocar direito interno como forma de escusa
em aplica-lo?, pois esse é ratificado ou aderido de forma facultativa, autbnoma
e seguindo os ditames internos. Ao realizar a ratifica¢do ou adesdo em ato de
soberania, o Estado deve cumprir com as obriga¢des contraidas no tratado.
Somente podera invocar o direito interno em uma excec¢do* quando a norma
interna possui importancia fundamental que justifique afastar a aplicabilidade
do direito internacional frente ao direito patrio. Os tratados sempre devem
seguir os ditames estabelecidos diante do principio da boa-fé e da regra da
pacta sunt servanda, delineados no preambulo da mencionada Convencdo.“ As
normas destacadas determinam o compromisso com as obriga¢des contraidas
no ambito internacional pelos Estados de forma livre.s

1 PIUCCO, Micheli. GORCZEVSKI, Clovis. A competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
para o julgamento dos Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais. Curitiba: ithala, 2024, p. 86.

2 Determina o art. 27 que: “Uma parte nao pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46". BRASIL. Decreto Ne.
7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promuiga a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida
em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 10 fev. 2025.

3 Disp&e o artigo 46: “Disposi¢des do Direito Interno sobre Competéncia para Concluir Tratados 1.
Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi
expresso em violagdo de uma disposi¢do de seu direito interno sobre competéncia para concluir
tratados, a ndo ser que essa violacdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma de seu direito
interno de importancia fundamental. 2. Uma violagdo é manifesta se for objetivamente evidente
para qualquer Estado que proceda, na matéria, de conformidade com a pratica normal e de boa
fé". BRASIL. Decreto N°. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Acesso
em: 10 fev. 2025.

4 BRASIL. Decreto N°. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promuiga a Convengdio de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. 2009. Acesso em: 10
fev. 2025; SENADO. Decreto Legislativo n°. 155 de 08/12/2022. Conven¢éo de Viena sobre o Direito dos
Tratados entre Estados e Organizagbes Internacionais ou entre Organizag¢bes Internacionais. 2022. Dispo-
nivel em: <https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/108430?sequencia=444>. Acesso em: 10 fev. 2025.

5 BRASIL. Decreto Ne. 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Acesso em: 10 fev. 2025.
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Destaca-se que os Estados ao se vincularem aos tratados internacionais,
deverdo observa-los e efetiva-los a nivel interno. Em caso de descumprimento,
ficam sujeitos de possivel responsabilizacdo internacional, em caso de estar o
tratado vinculado a algum 6rgao internacional com competéncia jurisdicional
e do qual o Estado faga parte. Como elementos essenciais para a responsabi-
lizacdo internacional estdo o ato ilicito, a imputabilidade e o dano.c A respon-
sabiliza¢do internacional pode ocorrer pela pratica de um ilicito contra outro
Estado ou Organizacdo Internacional ou de um ilicito de uma Organizacao In-
ternacional. O ato ilicito também podera ser direcionado as pessoas’.

Tratando-se da matéria de direitos humanos, a sua internacionaliza¢do é
considerada como um processo de protec¢do dos direitos humanos fora dos
Estados. Devem-se observar os principios de direito internacional de ndo in-
geréncia Estatal e da Soberania Nacional, considerando que abordar o tema
dos direitos humanos e a intervengao externa aos Estados, ndo é um tema
pacifico. Sobre o tema, Rezek® destaca que no plano internacional por ndo
existir uma autoridade superior e, por estarem os Estados organizados ho-
rizontalmente, seguem as regras que consentiram, ndo todas, mas as que
passaram a fazer parte.

Sobre o0 assunto, depreende-se que os Estados somente poderdo ser res-
ponsabilizados por uma corte internacional se a mesma tiver autorizacdo de
exercicio de sua jurisdi¢ao pelo proprio Estado (se assim determinado no tra-
tado) e, consequentemente, violar as obrigac8es internacionais ratificadas ou
aderidas e pelas quais o tribunal possui competéncia para se pronunciar, ou
seja, no direito internacional existe limitagdo quanto a jurisdi¢do e a matéria.°

Além disso, o direito internacional, a partir dos tratados internacionais e das
cortes internacionais, tem como objetivo instituir instrumentos de responsabi-
lizacdo e de controle que podem ser acionados diante da falha ou omissdo do

6 REZEK. Direito Internacional Pdblico: curso elementar. 172 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 336-341.

7 Travieso observa que a pessoa possui subjetividade internacional, em decorréncia de seu reco-
nhecimento. Entretanto, mesmo com as garantias decorrentes dos textos convencionais, em espe-
cial a Carta da ONU, no ponto tedrico os instrumentos os individuos e organiza¢gdes possuem, mas
ndo é o mesmo que ocorre com o plano pratico. As pessoas carecem de possibilidades de buscar
protecdo no plano internacional e a soberania continua sendo a regra. Para o autor “El futuro habra
que desburocratizary agilizar la ONU y todas las organizaciones internacionales, pues la etapa fun-
dacional ha concluido y ahora los resultados deben acelerarse”. TRAVIESO, Juan Antonio. Historia de
los Derechos Humanos y Garantias: andlisis en la Comunidad Internacional y en la Argentina. 22 Edicdo.
Buenos Aires: Heliasta, 1998, p. 263.

8 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 172 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 25.

9 PIUCCO, Micheli. GORCZEVSKI, Clovis. A competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
para o julgamento dos Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais. 2024, p. 89.
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Estado. Assim, ao contrair obriga¢des internacionais, o Estado passa a consentir
com o controle e fiscalizacao pela sociedade internacional, conforme determina-
do no instrumento que passa a vincula-lo. Recorda-se que a a¢do internacional
é complementar, se estabelecendo como uma garantia adicional em termos de
protecao dos direitos humanos.

Sobre o tema, Piovesan observa duas consequéncias principais. A primeira
esta na soberania absoluta dos Estados, que passam a sofrer relativizagao,
pelo direito internacional. A segunda consequéncia estd em que os individuos
passam a ter direitos com protecdo internacional, em uma condicdo de sujeitos
de Direito, para além do direito nacional.”” Assim, com a promulgacao e publi-
cagado interna, desde que esteja em vigor no plano internacional, os tratados
internacionais integrarao o ordenamento juridico interno, passando, a produzir
todos seus efeitos. Dentre estes, esta o de revogar as disposi¢des contrarias ou
incompativeis considerando a hierarquia da norma. No caso dos tratados de
direitos humanos, toda a legislacao infraconstitucional, segundo Mazzuoli2. A
partir deste momento, os individuos passam a contar com um plano comple-
mentar de garantia dos direitos ratificados e consagrados.

Diante das obrigacdes contraidas no direito internacional este tem como
forma de coagir os Estados a seguir os ditames contraidos por meio das res-
ponsabiliza¢Bes internacionais, as quais decorrem de mecanismos atrelados
a cada um dos sistemas ou dos tratados que o Estado faz parte, sendo que
diversos instrumentos internacionais ndo possuem mecanismos de responsa-
bilizagdo. Assim, no Sistema Internacional, dependera do tratado e da existéncia
de mecanismo para responsabiliza¢do para que esta venha a ocorrer. Desta-
ca-se que cada mecanismo se vincula ao tratado especifico, com competéncia
determinada.

Assim, os tratados possuem por meio dos mecanismos de afericdo de res-
ponsabilidade buscar dar cumprimento as obrigacdes assumidas pelos Estados
em atos de soberania. O descumprimento de obriga¢des internacionais tornara
o Estado responsavel pela repara¢do dos danos causados, seja por acdo ou por

10 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos Globais, Justica Internacional e o Brasil. Rev. Fund. Esc. Super.
Minist. Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 8, V. 15, p. 93 - 110, jan./jun. 2000. Disponivel em: <ht-
tps://educacao.mppr.mp.br/arquivos/File/dwnld/educacao_basica/educacao%20infantil/legislacao/
declaracao_universal_de_direitos_humanos.pdf >. Acesso em: 10 fev. 2025, p. 97-98.

11 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos Globais, Justica Internacional e o Brasil. Rev. Fund. Esc. Super. Minist.
Publico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 8, V. 15, p. 93 - 110, jan./jun. 2000. Acesso em: 10 fev. 2025, p. 95.

12 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito dos Tratados. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
460-461.
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omissdo. Existe no direito internacional uma reacdo juridica quando da violagdo
das normas, como forma de preservar a ordem juridica. A responsabilizagdo
do Estado decorre do principio da igualdade.

Em tematica de direitos humanos abordar o tema da responsabilizacao inter-
nacional por violagdo de tratado internacional é essencial “[...] para reafirmar a
juridicidade deste conjunto de normas voltado para a protecao dos individuos e
para a afirmacdo da dignidade humana™ (grifo do autor). Os sistemas de apu-
racdo de violacdo de direitos humanos sao essenciais para propiciar relevancia
aos textos convencionais, pois sem essa vinculagao a violagdo de obrigaces
internacionais nao passaria de um “[...] carater de mero conselho ou exorta¢do
moral da protec¢do internacional dos direitos humanos™s, e tem-se visualizado
na atualidade que o carater moral diante dos direitos humanos e dos tratados
internacionais, ndo tem sido suficiente e operacionalizavel (grifo do autor).

Cancado Trindade's ao abordar o tema de responsabilizacao dos Estados
pressupde analisar a natureza juridica relativa a regra do esgotamento dos
recursos internos. Duas teorias abordam a tematica: a primeira determina que
a responsabilidade internacional decorre somente apds o esgotamento dos
recursos internos; a segunda, por sua vez, determina que a responsabilidade
internacional pode ocorrer de forma imediata a partir do momento em que
constatada a violagao do direito internacional. Depreende-se que em sede do
Sistema Interamericano prepondera a teoria de aplicacdo apds o esgotamento
dos recursos internos, salvo em sua inexisténcia, caso o qual podera ser de
imediato submetido ao Sistema para apreciagdo.

A depender do tratado que o Estado esta vinculado e ao tribunal correspon-
dente, os regramentos deverdo ser seguidos conforme o que foi compactuado,
0 que pode diferenciar as tratativas e o processamento. Assim, o Estado ao
assumir obrigag¢des internacionalmente, ficara vinculado as normativas cor-
respondentes, inclusive quanto a forma de processamento pela viola¢do das
obrigacOes contraidas no ambito internacional nos parametros do tratado ra-
tificado/aderido. Diante disso, se destaca que, considerando o apresentado, os

13 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 4 Edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 33-34.

14 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 2015, p. 34.

15 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 2015, p. 34.

16 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Principios do Direito Internacional Contemporéneo. 2°
Edicdo. Brasilia: FUNAG, 2017, p. 260-261.
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Estados somente se vinculam as normas e as Cortes que em atos de soberania
aceitaram, ratificaram e se submeteram a jurisdicao.

3 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
LIMITES DE COMPETENCIA, APLICACAO DAS NORMAS
INTERNACIONAIS E A OBRIGATORIEDADE DO EXERCICIO
DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DAS LEIS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ao longo de sua histéria tem
inovado em diversas tematicas. Primeiramente com a obrigatoriedade de apli-
cacdo do controle de convencionalidade das leis, quando em 2006 o pleno
do tribunal determinou a obrigatoriedade dos Estados em compatibilizagao
as leis internas a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - CADH e
a interpretacao realizada pela Corte IDH da mesma. Ao longo dos anos, ou-
tras tematicas avangaram no tribunal como o direito a memoria, a justica e a
verdade, os direitos dos povos tradicionais e os direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais.

Ademais, desde o0 ano de 2017 com o caso Lagos Del Campo Vs. Peru, a Cor-
te IDH passou a considerar a justiciabilidade direta e autbnoma dos direitos
de desenvolvimento progressivo (conforme art. 26 da CADH"), na atualidade
conhecidos como DESCA - Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambien-
tais, enfrentando um tema de competéncia diante dos dois instrumentos que
regem a matéria: a CADH e o Protocolo de San Salvador. Destaca-se o tema ao
considerar que em exercicio de controle de convencionalidade das leis, todos os
Estados devem adequar suas normas e interpretacdes internas as decisfes da
Corte IDH desde que a ela se submetam, conforme sera verificado. A tematica
dos DESCA é de extrema relevancia na Justica do Trabalho no Brasil, pois ha
matéria de competéncia da mesma.

Inicialmente, cumpre salientar que o Controle de Convencionalidade visa
compatibilizar as normas internas com os tratados internacionais ratificados
pelos Estados. Difere conforme seu ambito de aplicacdo e a considerar o tribu-

17 Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providén-
cias, tanto no ambito interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econdmica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organiza-
¢do dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados. CIDH. Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_ame-
ricana.htm>. Acesso em: 20 fev. 2025.
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nal que o visa aplicar. O Controle de Convencionalidade tem seu nascimento
diante do Conselho Constitucional Francés em uma decisdo sobre a interrupgao
voluntaria de gravidez, no ano de 1975, Decisdo n°. 74-54 DC, de 15 de janeiro
de 1975, O Conselho Francés, na ocasido, considerou que ndo era competente
para analisar a compatibilidade das leis internas com os tratados de direitos
humanos que a Franca era parte®, afastando a aplicagdo de um “controle de
convencionalidade”.

Na Corte IDH, a primeira mencao ao termo “controle de convencionalidade
das leis” foi realizada no caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, em 25 de no-
vembro de 2003, no voto do entdo juiz Sérgio Garcia Ramirez. Neste momento,
Ramirez considerou que os Estados devem adequar seus ordenamentos inter-
nos em conformidade com as obriga¢Ges contraidas no Sistema Interamericano,
em uma via de harmonizar as normas internas com as normas internacionais,
consequentemente, as obrigacdes contraidas.» Entretanto, é no ano de 2006
que o pleno da Corte IDH utiliza a expressao controle de convencionalidade na
responsabilizacdo internacional do caso Aimonacid Arellano e Outros Vs. Chile. A
partir desse momento, a Corte IDH passou a exigir que os Estados controlas-
sem a convencionalidade das leis internas em conformidade com o disposto na
CADH e na jurisprudéncia da Corte Interamericana, por ser a Corte a intérprete
ultima da CADH~>.

O controle de convencionalidade, conforme destacado, nasce em 1975 e
foi utilizado por uma Corte Constitucional com atribui¢cdes determinadas a
nivel interno de um Estado e que, naquele momento, compreendeu ndo pos-
suir competéncia para analisar as normas internas em relacdo aos tratados
internacionais dos quais o pais internacionalmente havia se comprometido
em observar. Entretanto, o controle de convencionalidade no Sistema Intera-
mericano, especialmente na Corte IDH, foi utilizado em um contexto diverso e

18 LAMOTHE, Oliver Duthellet. Contréle de conventionnalité et controle de constitutionnalité em France.
2009. Disponivel em: <http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/
pdf/Conseil/madrid_odutheillet_avril_2009.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2025, p. 01; MAZZUOLI, Valerio
de Oliveira. O Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. 3% Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 88

19 CONSEIL CONSTITUTIONNEL. Seances des 14 et 15 Janvier 1975. 1975. Disponivel em: <http://
www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/decisions/PV/pv1975-01-14-
15.pdf>. Acesso: 08 fev. 2025, p. 40.

20 RAMIREZ, Sérgio Garcia. Voto Concurrente Razonado del Juez Sérgio Garcia Ramirez a la Sentencia
del Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemaladel 25 de noviembre de 2003. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101_esp.pdf>. Acesso em: 09 fev. 2025, p. 165.

21 CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf>. Acesso em:
08 fev. 2022, p. 53.


http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/decisions/PV/pv1975-01-14-15.pdf
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/decisions/PV/pv1975-01-14-15.pdf
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em matéria diversa, ou seja, trata-se de um tribunal regional de protecdo aos
direitos humanos que analisa a violagdo ou ndo de um tratado internacional.

Assim, no Sistema Interamericano, especialmente diante da Corte IDH, o con-
trole de convencionalidade pode ser utilizado de forma preventiva e repressiva,
buscando-se que sejam realizadas adequac®es a nivel interno e evitando novas
responsabiliza¢bes internacionais e, consequentemente, novas viola¢des aos
direitos humanos,2 também em conformidade com as disposi¢des da CADH.

Areferéncia ao tema do controle de convencionalidade possui estrita relagdo
com a competéncia da Corte IDH e do tema que engloba os direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais. Desde o momento em que a Corte IDH passou
a determinar a compatibilizagcdo das leis internas as normas internacionais,
todos os Estados que se submetem a sua jurisdicdo ficam vinculados ndo ape-
nas a CADH, mas a interpretacao que dela realiza o tribunal interamericano.
Nesse sentido, a partir do momento em que a Corte Interamericana passou a
responsabilizar os Estados pela violacao dos DESCA e, além disso, a partir dos
pareceres consultivos emitidos - majoritariamente os juizes do tribunal compre-
endem que o controle de convencionalidade deve ser exercido contemplando as
decisdes contenciosas e consultivas - todos os Estados estao obrigados a ajus-
tarem seus ordenamentos e entendimentos internos quanto ao que dispde a
Corte IDH além da CADH, sob pena de possivel responsabilizacao internacional.

A Corte IDH é um érgdo jurisdicional parte do Sistema Interamericano, mas
que atua de forma autdnoma e independente. Seu principal objetivo é pro-
mover, proteger e garantir a efetividade dos tratados internacionais aos quais
pode exercer sua competéncia, diante dos Estados que se submetem a sua
jurisdicao. Assim, a Corte IDH tem especialmente trés formas de determinar
sua competéncia, sdo elas: ratione personae, ratione temporis e ratione materiae.
Pode, ademais, manifestar-se por meio de casos contenciosos, casos consultivos
e medidas provisionais.

Quanto a competéncia ratione materiae a Corte IDH podera se manifestar e
responsabilizar os Estados pela violacdo dos direitos consagrados na CADH e nos
protocolos adicionais quando assim a possibilitem e os Estados que estdo sendo
sujeitos de responsabiliza¢do internacional o tenham ratificado. O Protocolo de
San Salvador sobre matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, possui

22 MORAES, Maria Valentina de; LEAL, Mdnia Clarissa Henning. Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos e a possibilidade de reconhecimento da margem de apreciacdo nacional quanto as garantias
judiciais em processos de impeachment. Revista da Faculdade de Direito UFPR. Curitiba, v. 67, n°. 1, p. 53-76.
Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/73973/46399>. Acesso em: 09 fev. 2025, p. 19.
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disposicao sobre a competéncia da Corte IDH em responsabilizar um Estado pelos
direitos consagrados. Esta disposi¢do esta presente no art. 19.6, o qual estabe-
lece que os direitos a organizacao e filiacdo em sindicatos e o direito a educagdo
podem ser judicializaveis no tribunal. O segundo Protocolo Adicional a CADH,
Protocolo referente a abolicdo de pena de morte, ndo possui previsao sobre com-
peténcia do tribunal interamericano. Assim, considerando a obrigatoriedade
de exercicio do controle de convencionalidade das CADH e das decisdes da Corte
IDH, é imperioso buscar definir quais sdo os direitos além dos compreendidos
na CADH e expressos no Protocolo de San Salvador, desde que no ambito das
decisbes que envolvem DESCA que devem ser observados pelos Estados.

A Corte IDH desde o ano de 2017, conforme foi destacado, vem responsa-
bilizando os Estados pela violacdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais, considerando o disposto no art. 26 da CADH. Entretanto, devem
os Estados observar os direitos consagrados e expressos na CADH e a limi-
tacdo expressa de competéncia da Corte IDH conforme o disposto também
no Protocolo de San Salvador. Este tema, também deve ser observado pelos
préprios tribunais em utilizando-se dos precedentes internacionais (verificagao
de vinculagdo do Estado ao direito) e do exercicio do controle de convenciona-
lidade. Simplifica-se, somente devem os Estados seguir os ditames das normas
contraidas no direito internacional e para isso devem ter o cuidado com as
decisdes e mandamentos de seguimento do controle de convencionalidade
considerando a expansao da Corte IDH sobre o entendimento em relacdo a
direitos ndo consagrados no Sistema Interamericano.

Sobre a tematica, os juizes do tribunal interamericano divergem sobre a jus-
ticiabilidade dos DESCA de forma direta e autdbnoma e dos proprios limites dos
julgamentos como o foi do caso Lagos Del Campo. Neste sentido, Sierra Porto,
na andlise do caso, observou que a legitimidade da Corte IDH deriva de seus
argumentos sélidos e construgdes juridicas e que buscar “querer acertar” é insu-
ficiente, pois podera gerar a deslegitimacdo do tribunal em busca da implemen-
tacdo da justiciabilidade de direitos que os tratados no sistema interamericano

23 OEA. Protocolo de San Salvador. Acerca del Protocolo. 2025a. Disponivel em: <https://www.o0as.
org/es/sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/I>. Acesso em: 06 fev. 2025;

BRASIL. Decreto N°. 2.754, de 27 de agosto de 1998. Promulga o Protocolo Adicional a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos referente a Abolicdo da Pena de Morte, adotado em Assuncéo,
em 8 de junho de 1990, e assinado pelo Brasil em 7 de junho de 1994. 1998. Disponivel em: <https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2754.htm>. Acesso em: 06 fev. 2025;

OEA. Signatories and Ratifications. A-53: Protocol to the American Convention on Human Rights to
Abolish the Death Penalty. 2025b. Disponivel em: <http://www.0as.org/juridico/english/sigs/a-53.
html>. Acesso em: 06 fev. 2025.
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ndo possibilitam. Além disso, segundo o juiz, decisdes como 0 caso em comento
geram um distanciamento da Corte IDH com a sua principal funcdo: a de admi-
nistrar a justica, em estrita observancia de sua competéncia, determinada pelos
Estados. Por fim, salientou que somente “[...] la critica sincera y el debate abierto
y publico puede ayudar a mitigar, hasta cierto punto, los riesgos de legitimidad y
de inseguridad juridica que se puedan desprender de esta Sentencia".

Ao final, é importante ressaltar que a competéncia da Corte IDHndo é aela
prépria transparente. Entretanto, conforme ja ressaltado em outras pesquisas, €
salutar que o Sistema Interamericano ajuste a competéncia da Corte IDH e esta-
beleca, ademais, um rol de direitos que possam ser compreendidos, adequados
e garantidos pelos Estados de forma plena para ndo gerar uma insegurancga no
Sistema Interamericano e, nos préprios sistemas nacionais sobre a efetividade
das sentencas internacionais, a aplicabilidade do controle de convencionalidade
e, consequentemente, a garantia de direitos consagrados no sistema interna-
cional. A harmonia dos sistemas gera uma coeréncia, uma aplicacdo conjunta
e direcionada em prol da protecao dos centros dos ordenamentos, os seres
humanos, e que necessita de bases sélidas, transparentes e seguras.

4 JUSTICADO TRABALHO NO BRASIL: APLICABILIDADE DO CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE E A HARMONIZAGCAO DE NORMAS

Em sede da Justica do Trabalho no Brasil, é imperioso determinar como a
tematica do controle de convencionalidade quantitativamente tem sido tratada
na jurisprudéncia pelos casos que chegam aos tribunais. Controlar a convencio-
nalidade é buscar harmonizar o sistema as normas internacionais de direitos
humanos e a interpreta¢do da Corte IDH e demonstra um judicidrio preparado
e adequado ao conjunto de normas e entendimentos do sistema internacional.

Inicialmente, em pesquisa jurisprudencial no Tribunal Superior do Trabalho,
foram encontrados os seguintes dados para a busca sobre o termo “controle de
convencionalidade”: 1.070 Acérdaos, 2.573 decisGes monocraticas, 06 decisdes
da Presidéncia, 15 decisdes da Vice-Presidéncia, 09 decisGes da Corregedoria
Geral, totalizando 3.643 vezes a utilizagdo da teoriaz.

Em se tratando dos tribunais regionais, foram evidenciados os seguintes resultados:

24 PORTO, Humberto Antonio Sierra. Voto Parcialmente Disidente del Juez Humberto Antonio Sierra
Porto. Caso Lagos del Campo Vs. Peru. 2017. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_340_esp.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2025, p. 05-10.

25 TST. Pesquisa de Jurisprudéncia. “Controle de Convencionalidade”. Disponivel em: <https://juris-
prudencia.tst.jus.br/>. Acesso em: 18 fev. 2025.
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Quantitativo “Cont. Convencionalida-

Tribunal

de”
TST Nacional 3.643
TRT 12 Regido Rio de Janeiro 1.227%
TRT 2° Regido Sao Paulo (Capital) 1.7517
TRT 32 Regido Minas Gerais 5.000*28 (acima deste niimero)*
TRT 4? Regido Rio Grande do Sul 2.662%
TRT 5% Regido Bahia 6423
TRT 6° Regido Pernambuco 4.037%
TRT 7% Regiao Ceara 323 (fisicos* e eletrénicos3*)
TRT 8° Regido Para e Amapa 871
TRT 9% Regiao Parana Nao foram listadas®
TRT 10° Regido | Distrito Federal e Tocantins 759%7
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Neste sentido, em termos graficos, considerando o TST e os TRTs no Brasil e a
abordagem e aplicabilidade da teoria do controle de convencionalidade, tem-se:

Dados Jurisprudenciais sebre Controle de
Convencionalidade na Justica do Trabalho brasileira

TRTS

No Sistema Falcdo (busca por jurisprudéncia), foram localizados os seguintes
dados quantitativos sobre a expressao “Controle de Convencionalidade”, exi-
bindo precedentes julgados e ndo julgados: 13.766 Acérddos, 22.727 sentencas,
726 admissibilidade de Recursos de Revista=. O Sistema Falcao buscou moder-
nizar a pesquisa jurisprudencial da Justica do Trabalho. O Sistema em comento
retne decisdes de todo o palis. Desenvolvido pelo TRT-PR, foi adotado pelo CSJT
e oferece acesso aos precedentes do STF, STJ, TST, além de acérddos, senten-
¢as e decisdes de admissibilidade de Recurso de Revista de todos os tribunais
regionais, os quais, alguns ainda possuem seus préprios sistemas de busca=.

Sistema Falcéo

2%
m Acorddos
B Sentencas

WADMRR
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Dos dados apresentados, pode-se visualizar que o controle de convenciona-
lidade tem sido utilizado, em termos quantitativos, de forma assimétrica pelos
tribunais, incluindo o TST. Enquanto os tribunais da 1?, 22, 39, 4%, 62, 15% e 16°
regido, além do TST, possuem mais de mil casos, alguns, inclusive, mais mani-
festa¢Bes que o proprio TST, outros tribunais ainda possuem nldmeros baixos
quanto a aplicacdo do controle de convencionalidade e, consequentemente, a
vinculagao da teoria da compatibilizacdo das normas internas com os tratados
internacionais em direito humanos dos quais o Brasil seja parte.

Assim, é possivel verificar da andlise quantitativa que os tribunais tém apli-
cado o controle de convencionalidade na Justica do Trabalho do Brasil. Alguns
de forma mais timida, enquanto outros avancam de forma promissora. Aplicar
o controle de convencionalidade e trilhar um caminho de avan¢o em termos de
aprofundar o debate e o didlogo sobre os tratados internacionais de direitos
humanos concede o protagonismo a Justica do Trabalho do pais. Em termos de
protecdo aos direitos humanos, os individuos tém demasiados beneficios ao
ter os tribunais preparados e aplicando teorias significativas na prote¢do dos
individuos e de seus direitos mais basilares.

Destaca-se que em termos de controle de convencionalidade e utilizacao
das teses da Corte IDH, mesmo ndo sendo objeto qualitativo desta pesquisa, é
salutar a observancia e a aplicagao dos direitos consagrados e da aplicagao de
teorias e garantias em conformidade com as obrigac6es do Brasil pelo judiciario
nacional, ou seja, além da aplica¢do do controle de convencionalidade, devem
ser observadas as normas internacionais e o respeito ao direito dos tratados.
Avancos podem e devem ser realizados, mas na seguranca de serem seguidas
as regras em conformidade com a estrutura¢do do direito internacional é pri-
mordial, conforme destacado.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O tema das normas internacionais e do direito dos tratados possui uma
importancia demasiada além de ser um assunto que reverbera diversas linhas
de analise interna e internacional. Aliado ao controle de convencionalidade e a
necessidade de compatibilizagcdo das normas internas aos tratados de direitos
humanos, requer dos operadores do direito uma compreensao conjunta dos
sistemas nacional e internacional para uma aplicabilidade que respeite os in-
dividuos e as normas ratificadas pelos Estados.
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Retornando ao problema juridico proposto: diante do direito dos tratados, das
normas internacionais e do controle de convencionalidade na Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em caso de conflito - dos tratados ratificados e do exercicio
do controle de convencionalidade, interpretativo e expansivo da Corte IDH, de nor-
mas ndo catalogadas e ratificadas - qual tera prevaléncia - tratado e a soberania do
Estado ou a interpretacdo da Corte IDH - e, ademais, como os temas estdo sendo
abordados na pratica jurisprudencial da Justica do Trabalho no territério brasileiro?

Diante do problema proposto é imperioso recordar que os Estados diante
de suas soberanias possuem poder de mando interno, para ratificar ou ndo
assuntos de interesse nacional e mesmo os alinhados as politicas de Estado e
agendas governamentais. Assim, evidente a limitacao do direito internacional
considerando as obrigacOes contraidas pelos Estados. Neste sentido, em ter-
mos de Corte IDH possui esta limitagdo quando a matéria de sua competéncia
a qual mesmo em casos inovadores e protetores dos direitos humanos deve
observar os limites de sua competéncia, pois ao solicitar o exercicio do controle
de convencionalidade pelos Estados diante da interpretacdo que realiza da
CADH, podera estar ordenando a aplicacao de normas nao contraidas enquanto
obrigac¢des pelos Estados no direito internacional.

Considerando a tematica, é importante salientar que o controle de con-
vencionalidade é uma teoria que deve e esta sendo utilizada pelos tribunais
na Justica do Trabalho no Brasil. A harmonia que se depreende da utilizacao,
formando um conjunto harménico de normas, nacionais e internacionais, in-
sere o ser humano como protagonista das ordens e demonstra o preparo e
preocupacdo do sistema brasileiro para com as pessoas.

Em termos de controle de convencionalidade a aplicagdo deve ser corres-
pondente também aos limites de atuagdo da Corte IDH considerando sua com-
peténcia, a qual tem se expandido de forma significativa e gerando discussdes
no proéprio tribunal sobre os limites. Assim, deve-se atentar ao aplicar o controle
de convencionalidade que existem limites quanto as normas utilizadas e os di-
reitos aplicados pela Corte IDH considerando a jurisdi¢do que a mesma exerce
sobre o Brasil e quais os limites materiais.

A analise ndo tem o condao de criticar a atuagdo em prol dos direitos huma-
nos, mas sim de determinar a necessidade de um didlogo constante em prol da
atualizacao do rol de direitos dentro do Sistema Interamericano e pelo qual os
Estados podem atribuir competéncia de julgamento a Corte IDH. A seguranca e
a transparéncia do sistema sdo essenciais para que as determinagdes interna-
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cionais sejam aplicadas em coeréncia com as normas e os tratados internacio-
nais. Neste sentido, se destaca em pesquisa ja realizada e citada neste trabalho,
a necessidade de criacdo de um Protocolo Adicional que estabeleca um rol de
direitos justiciaveis em matéria de direitos econdmicos, sociais, culturais e am-
bientais no Sistema Interamericano e diante da Corte IDH, o qual tera grande
impacto na Justica do Trabalho brasileira e dos demais Estados da regiao.
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1 INTRODUCAO

Das licdes de Alice Monteiro de Barros, aprende-se que o Direito do Trabalho
é conhecido como uma espécie de “direito em vir a ser”'. Trata-se de um ramo
juridico in fieri, quer dizer, em crescente e continua ampliacdo. Ja Evaristo de
Moraes Fillho diz, “um direito em transi¢cdo”?, em mudanca e aperfeicoamento
constante.

Esta peculiar expansao do Direito do Trabalho se da tanto no aspecto objeti-
vo como no subjetivo. Deste modo, o propdsito é alcangar um ndmero cada vez
maior de destinatarios, ndo se restringindo somente ao trabalho subordinado,
mas também a outras formas de pactuacdo da mao de obra existentes, ou seja,
todas as demais espécies de relacdao de trabalho ainda que nao considera-
das convencionais - gig economy:. Alberga, assim, esse ramo do Direito varias
pessoas anteriormente marginalizadas em virtude da forma de trabalho que
exercem, tornando-as titulares de direitos sociais.

Noutro ambito, sob o aspecto objetivo, o Direito do Trabalho pretende es-
tender o rol de garantias e direitos, tornando o patamar minimo civilizatério no
qual se funda cada vez mais complexo. Trata-se de estender em intensidade,
promovendo o progresso social dos seus destinatarios. Sua evolugao histori-
ca denota que o progresso social é resultado de seu carater expansionista, e
grande parte desse avan¢o consolida-se como uma conquista da classe traba-
lhadora, alcancada por meio de lutas e sacrificios, que justificam a dire¢do deste
ramo juridico na constante melhoria das condi¢des de trabalho.

O progresso do Direito do Trabalho, entretanto, ndo se reserva somente as
normas nacionais. Sua origem, desde o Tratado de Versalhes?, e evolugdo ao

1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6° ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 90.

2 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugéo ao direito do trabalho.
92 ed. S&o Paulo: LTr, 2003, p. 56

3 Em poucas palavras, é possivel definir gig economy como a denominacdo utilizada para englobar
as formas distintas de trabalho como alternativa ao modelo tradicional do emprego. Para mais
informacgdes, indicamos: LEME, Ana Carolina Reis Paes. Da mdquina a nuvem: caminhos para acesso
a justica pela via de direitos dos motoristas da UBER. Sdo Paulo: LTr, 2019; LEME, Ana Carolina Reis
Paes. De vidas e vinculos: as lutas dos motoristas plataformizados por reconhecimento, redistribuicéo e
representacdo no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2023. CARELLI, Rodrigo de Lacerda. O trabalho em plataformas
e o vinculo de emprego: desfazendo mitos e mostrando a nudez do rei. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 3° Regiéio, Belo Horizonte, v. 66, n. 102, p. 93-106, jul./dez. 2020; ROCHA, Igor Mauad;
TARREGA, Maria Cristina Vidote Blanco. Da senzala & gig economy = From slavery to gig economy.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, v. 89, n. 3, p. 243-259, jul./set. 2023.

4 Apo6s o término do primeiro conflito bélico mundial, firmou-se o Tratado de Versalhes, em 1919,
criando-se a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). Sua constituicdo atende a finalidade da
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longo do tempo sempre foram determinantemente influenciadas pela atua¢do
de entes internacionais e fontes juridicas por estes produzidos.

Tao significativa é considerada a influéncia do direito estrangeiro e eficazes
as experiéncias criadas por outros paises na concretizacao da paz social, que
o Conselho Nacional de Justica - CNJ, em 07 de janeiro de 2022, publicou a Re-
comendacdo n° 123, cujo artigo 1° estabelece o seguinte

Art. 1° Recomendar aos 6rgaos do Poder Judiciario:

| - a observancia dos tratados e convenc¢des internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil e a utiliza¢do da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade
das leis internas.

Il - a priorizacdo do julgamento dos processos em tramitacdo relativos a reparacdo
material e imaterial das vitimas de viola¢6es a direitos humanos determinadas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em condenagdes envolvendo o Estado
brasileiro e que estejam pendentes de cumprimento integral.

Este artigo dedica-se a evidenciar a internacionaliza¢do do Direito do Traba-
Ilho em seus aspectos, aprimoramento e atuacao, sem de lado deixar de preconi-
zar as fungdes e principios que justificam a existéncia deste ramo juridico espe-
cializado, mesmo quando intrinsecamente conectado ao Direito Internacional.

2 CARATER COSMOPOLITA DO DIREITO DO TRABALHO

Em sua origem e esséncia, a internacionalidade esta nas entranhas do Di-
reito do Trabalho, reconhecida por Evaristo de Moraes Filho como “inequivoco
espirito cosmopolita™.

O cosmopolitismo do Direito do Trabalho é perceptivel na realizacdo de
todas as suas funcdes basicas. Como proposto por Mauricio Godinho Delgado,
ndo ha fronteiras para “a melhoria das condi¢8es de pactuagao da forca de
trabalho na ordem socioeconémica”, direcdo finalistica do Direito do Trabalho.
O seu compromisso fundante com vistas a “desmercantilizacdo da forga de
trabalho”, “restringindo o livre império das forcas de mercado na regéncia da
oferta e da administracdo do labor humano”, em todo o sistema capitalista,

necessaria e indispensavel internacionalizagao protetiva e regulatéria do trabalho com a instituicdo
de um patamar minimo de direitos. (NICOLADELI, Sandro Lunard; IANTAS, Isabel Ceccon. Antissindi-
calidade brasileira na perspectiva da OIT: os casos do Comité de Liberdade Sindical. Revista eletrénica
[do] Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regidio, Curitiba, v. 13, n. 128, p. 38-56, fev. 2024)

5 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit. p. 56.
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a ser assegurado pela ordem internacional sem divisa e excec¢do, segundo o
mencionado autor, revela mais uma de suas notaveis func¢des: “o carater mo-
dernizante e progressista, do ponto de vista econdmico e social.

Nas formagdes socioecondmicas centrais - a Europa Ocidental, em particular - a
legislagdo trabalhista, desde seu nascimento, cumpriu o relevante papel de gene-
ralizar ao conjunto do mercado de trabalho aquelas condutas e direitos alcan¢ados
pelos trabalhadores nos segmentos mais avancados da economia, impondo, desse
modo, a partir do setor mais moderno e dindmico da economia, condi¢des mais
modernas, ageis e civilizadas de gestdo da forca de trabalho. ”

Conforme suas licGes, ndo fogem: de vista as evidéncias desta caracteristica
universal do Direito do Trabalho no cumprimento de suas demais funcges,
particularmente, aquela que denomina como “civilizatéria e democrdtica™.

Esse ramo juridico especializado tornou-se, na Histéria do Capitalismo Ocidental,
um dos instrumentos mais relevantes de inser¢ao na sociedade econdmica de
parte significativa dos segmentos sociais despossuidos de riqueza material acu-
mulada, e que, por isso mesmo, vivem essencialmente, de seu préprio trabalho.
Nesta linha, ele adquiriu o carater, ao longo dos uUltimos 150/200 anos, de um dos
principais mecanismos de controle e atenuag¢do das distor¢des socioecondmicas
inevitaveis do mercado e sistema capitalistas. Ao lado disso, também dentro de sua
fun¢do democratica e civilizatéria, o Direito do Trabalho consumou-se como um
dos mais eficazes instrumentos de gestdo e moderagdo de uma das importantes
relagdes de poder existentes na sociedade contemporanea, a relacdo de emprego.

Alice Monteiro de Barros associa o carater cosmopolita do Direito do Tra-
balho, principalmente, ao relevante papel desempenhado pela Organizacdo
Internacional do Trabalho - OIT na consolidag¢do e difusao global deste ramo
juridico especializado como uma das espécies mais importantes dentre o rol
de Direitos Humanos, com o objetivo de estabelecer um patamar minimo civi-
lizatorio onde estiver o trabalhador °. Sandro Lunard e Isabel Cecco acrescem
aos motivos propulsores da criacdo da OIT o pretexto politico-econdmico, ao
lado da reivindica¢do da classe operaria por melhores condi¢des de trabalho
em todo mundo:

6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 112 ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p 56-57
7 Ibidem.

8 Idem. p. 60-61

9 BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit. p. 93.
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Ainda, outro aspecto determinante para a construcao da OIT foi a possibilidade
de brecar ou minimizar a concorréncia desleal entre empresas e paises, carac-
teristica do sistema capitalista, tendo em vista que a regulamentacdo de leis
trabalhistas como parametros minimos internacionais os igualaria na competicao
econdmica global.™

Evaristo de Moraes Filho, assim como a saudosa professora, exalta o valioso
proposito da OIT de internacionalizar e uniformizar as legislagdes internas traba-
Ihistas, para destacar a esséncia cosmopolita do Direito do Trabalho. “Mediante
convengdes e recomendacdes, aprovadas em seu plenario, caminha-se para
esse desiteratum, crescendo cada dia mais o chamado Cédigo Internacional do
Trabalho, constituido daqueles instrumentos aprovados e ratificados™.

Desde o surgimento da OIT, a intencdo de estabelecer a uniformizacao global
de um patamar minimo civilizatério reivindica a fun¢do de normatizagao da
Organizacdo, mediante suas conven¢8es'. Gracas a este movimento supra-
nacional, o Direito do Trabalho é alcado a categoria de Direitos Humanos, e,
em virtude do importante e destacado papel cumprido pela OIT, apresenta-se
como um dos principais instrumentos de pacificacdo e justica social no mundo.

Mauricio Godinho Delgado incorpora a estrutura juridica do Direito do Tra-
balho as normas internacionais heterbnomas, aquelas oriundas de Tratados
e Convengdes Internacionais, sobretudo, da OIT. Contudo, ele lembra que
este conjunto é incrementado por Declara¢8es e outras convencdes institu-
idas pela Organizacdo das Nac¢Bes Unidas (ONU) e demais atores de direito
internacional®.

10 NICOLADELI, Sandro Lunard; IANTAS, Isabel Ceccon. Op.cit.
11 MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Op. cit. p. 57

12 [...]1 O critério distintivo entre a convencdo e a recomendacdo é o grau de maturidade da discussdo
da matéria que a o OIT pretende normatizar. [...]

A OIT determina que as proposi¢des somente devem revestir a forma “de uma recomendacéo, se a
questdo tratada, ou um dos aspectos, ndo se preste, no momento, para adog¢do de uma convencdo”
(art. 19, 819).

As convengdes sao instrumentos dos quais decorrem obrigag8es juridicas quando ratificadas. As
recomendacdes ndo estdo sujeitas a ratificagdo, mas apenas sugerem diretrizes para orientar a
acdo, a legislacdo e a pratica nacionais. Tanto as conveng¢des como as recomendag¢des devem ser
adotadas pela Conferéncia. [...]

Para a OIT, as fun¢bes primordiais da recomendag¢do sdo o seu carater complementario, interpre-
tativo e integrativo em relacdo as Convencdes. (BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e
trabalhadores: atividade normativa da Organizacdo Internacional do Trabalho. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2007. p. 88/89)

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Ob. cit. p. 67
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Perpassa, entdo, pelo reconhecimento do aspecto cosmopolita do Direito
do Trabalho a compreensdo de um especifico segmento atinente ao Direito
Internacional, a ser motivada, nos dias atuais, em especial, pela globalizacdo e
pela gig economy.

3 A PROPOSTA DE UM DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Para Jorge Luiz Souto Maior, o Direito do Trabalho é a faceta mais importante
e visivel do Direito Internacional. Tamanha proximidade deve-se, sobretudo,
a internacionalidade das relac8es sociais nos ambitos publico e privado, em
correspondéncia a dicotomia do ramo juridico internacional; sem que isto se
resuma ao debate acerca dos Direitos Humanos e as questdes em torno da
integracdo das Declara¢8es Internacionais no ordenamento interno.

[...] A abordagem juridica do Direito Internacional ndo pode se limitar ao exame
do Direito Positivo do pais em que se procure solucionar um conflito de regras,
pois esse procedimento abandona uma visdao mais ampla da questdo. [...] Assim,
sempre que conveniente examinarem-se esses conflitos, também, tendo a vista
as diretrizes adotadas nos demais paises, extraindo, a partir desta analise, no¢des
fundamentais internacionais para solucdo dos conflitos de regra. Esse, alias, é
exatamente o campo de aplicagdo do Direito Comparado.

Desse modo, a andlise da legislacdo estrangeira pode fornecer subsidios para que
se extraiam fundamentos mais genéricos para a solucao de conflitos de regras
trabalhistas no &mbito internacional.’

Esta compreensdo abrangente sobre a dimensdo do conteddo do Direito
Internacional do Trabalho pode também ser constatada, expressamente, no
texto celetista ao enumerar como fonte supletiva do Direito do Trabalho o di-
reito comparado's, compreendido, em sintese, como a importacao de respostas
estrangeiras aos problemas nacionais por heterointegracdo®.

14 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. cit. p. 729.
15 Ibidem, p. 734.

16 Art. 8°- As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S Usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico

17 A heterointegracdo ocorre quando o operador juridico vale-se de norma supletiva situada fora
do universo normativo principal do Direito. A pesquisa integrativa faz-se em torno de outras normas
que ndo as centrais do sistema juridico (por isso é que a operagdo é chamada heterointegracao).
A norma adotada na heterointegracéo, posicionada fora das fontes juridicas principais do sistema,
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Alinteracdo ou cooperacdo entre instituicdes pertencentes a poderes estatais dis-
tintos para fins de resolu¢do de conflitos, sem que haja a supremacia da atividade
deciséria de uma sobre outra, da-se o nome de didlogos institucionais. A missdo
dialégica do Direito Comparado, conquanto seja pratica antiga, vem ganhando
espago na doutrina, a qual trata o fendmeno como didlogo das jurisprudéncias
(didlogo entre sistemas; didlogo de/entre juizes; didlogo judicial; diplomacia judicial;
transjudicialismo)'

A captura de solug¢des internacionais ndo se circunscreve apenas a analise
comparativa de sistemas e normas juridicas estrangeiros. Segundo Mauricio
Godinho, a jurisprudéncia, os principios constitucionais ou infraconstitucionais
quando compativeis com o Direito do Trabalho e o direito comparado cons-
tituem fontes supletivas apropriadas para operacao integrativa'®. Da mesma
forma, as eficazes experiéncias de outros paises para a superacao de litigios,
como o uso da arbitragem para solucdo de conflitos coletivos, pratica comum
em outros estados no mundo, foi incorporada, por meio da EC n° 45 de 2004,
ao texto constitucional®.

Além da amplitude do conteldo, as peculiaridades que justificam a existéncia
e autonomia enciclopédica do Direito do Trabalho sdo indissociaveis deste seg-
mento internacional, haja vista o perigo de descumprimento da funcao central e
tuitiva do ramo juslaboral, decorrente da contraposi¢do de principios e valores.

Este arranjo proposto entre os ramos juridico internacional e laboral ndo
significa negar eficdcia a um ou a outro, apenas sugestiona uma adequacdo
concordante para que, ao mesmo tempo, possam ser atendidas as finalidades e
fun¢bes de ambos. A solucao dos conflitos entre capital e trabalho, em qualquer
parte do globo, deve se pautar nos principios basilares de Direito do Trabalho,
resguardada a soberania dos Estados, para a concretiza¢cdo da almejada paz
social. Para tanto, ndo importa se utilizado como procedimento a comparag¢ao
de sistemas juridicos, a integra¢cdo das normas internacionais ou a experiéncia
alienigena, desde que o resultado desta cooperagdo assegure um estuario ju-
ridico universal e uniforme de direitos laborais.

constitui-se em tipica fonte supletiva do Direito, ja que rege situagdes faticas concretas somente em
circunstancias de utilizagdo da operacdo integrativa. (DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 279-280)

18 LEITE, Marcelo Lauar. O direito comparado na integragao das lacunas de regulacao. Revista da
Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 78, pp. 159-178, jan./jun. 2021

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 279-280
20 CRFB/1988, art. 114, § 1° Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros
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Como amalgama do Direito Internacional do Trabalho, servirdo os principios da
dignidade e do progresso social. Isto porque o progresso calcado na valorizagdo da
pessoa é objetivo préprio do Direito do Trabalho, quer no plano internacional, quer
pela legislacdo patria. Como leciona Daniela Muradas Reis, o principio da progres-
sdo social do trabalho é consectario I6gico do principio da vedagao do retrocesso
social*'. O compromisso selado do Direito do Trabalho com o progresso social
do trabalhador, cuja prerrogativa é inerente a dignidade da pessoa humana, ndo
admite qualquer forma de retrocesso, merecendo uma tutela vigorosa, onde for.

Destarte, qualquer norma que agregue direitos aos trabalhadores, tradu-
zindo o progresso de sua condi¢do sociojuridica, devera ser mantida e, con-
sequentemente, implementada, garantindo sua eficacia no plano juridico. O
retrocesso e a abstencdo da eficacia sdo condutas repugnadas, contrarias ao
sentido e a dire¢do do Direito do Trabalho.

Ainda sobre o plano internacional, Daniela Muradas conclui que “somente se
incorporam no plano nacional aquelas disposi¢cdes que de algum modo tradu-
zam o progresso sociojuridico dos trabalhadores, cumulando-se as vantagens ja
consagradas no plano nacional”. Para a autora, os sistemas normativos nacional e
internacional sdo concorrentes e complementares, com tendéncia a expansao e ao
fortalecimento da protecdo da pessoa humana, sendo “irrelevante qualquer critério
de hierarquizag¢do pautado em rigido escalonamento das fontes normativas”* .

Dessa maneira, o principio da vedagdo ao retrocesso social ndo s6 conduz o
ordenamento juridico patrio ao progresso, tornando cada vez mais complexo o rol
dos direitos do trabalhador; como também garante coesao a proposta de unifica-
¢do das normas nacionais e internacionais de cunho laboral. A¢des contrarias que
negam efetividade a tais normas ou unidade ao sistema, portanto, deverdo ser des-
prezadas, pois em sentido diametralmente oposto ao pretendido progresso social.

O presente principio colabora com a edificagdo do Direito Internacional do
Trabalho, sobre as bases sélidas de normas internacionais e patrias, assim
como aglutina as experiéncias exitosas de outros paises na solucao de conflitos
trabalhistas. Igualmente, estabelece que, uma vez erguida a protecdo laboral,
ndo podera ser implodida ou ignorada, afinal de contas comp®&e o patamar
civilizatério minimo entregue a classe trabalhadora.

21 REIS, Daniela Muradas. Dignidade humana e sacrificio de direitos sociais: notas sobre o principio
da proporcionalidade e ndo retrocesso social. In: MESQUITA, Carolina Pereira Lins (org.). Direito do
trabalho: tendéncias e perspectivas Belo Horizonte: RTM, 2012. p. 136

22 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedag@o ao retrocesso no direito do trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2010. p. 143.
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4 PROCESSO PECULIAR E IMEDIATO DE INTEGRAGAO DAS
NORMAS INTERNACIONAIS AO DIREITO DO TRABALHO PATRIO

Ap6s tramitar por mais de 27 anos, foi retomado recentemente o julgamento
da ADI 1625, em pauta a necessidade do crivo do Congresso Nacional para que
a denuncia da Convencao 158 da OIT produza efeitos no direito doméstico. Na
ocasido, o Supremo Tribunal Federal - STF reforgcou o entendimento anterior-
mente consagrado na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 39, a respeito
da imprescindibilidade da conjugac¢do de vontades para a adesao do pais aos
termos de um tratado internacional, “ou seja, requerem a convergéncia das
competéncias do presidente da Republica, a quem cabe celebrar o acordo, e do
Congresso Nacional, que exerce fungao de controle e fiscaliza¢do, autorizando
a ratificacdo pelo chefe do Poder Executivo"=

Contudo, a referida acdo foi julgada improcedente, atribuindo efeito ex nunc
ao entendimento da Corte Suprema pelo Plenario, quer dizer, “partir da publi-
cagdo da ata deste julgamento, preservada a eficacia das denuncias ocorridas
em periodo anterior a tal data"#. Sumariamente, a ementa do acérdao registra
suposto risco de decisdo contraria:

[...] significaria langar luz a possibilidade de invalidar todos os atos de denuncia
unilateral praticados até o momento em periodos variados da histéria nacional.
N&o se pode desconsiderar tratar-se de um costume consolidado pelo tempo e
que, ndo tendo sido formalmente invalidado, vinha sendo adotado de boa-fé e
com justa expectativa de legitimidade.

Em que pese a coeréncia da decisdo do STF considerando entendimentos
anteriores, referida tese ndo se exime de proposi¢8es respaldadas nas pecu-
liaridades do Direito do Trabalho e na concepc¢do particular de um segmento
internacional deste ramo juridico.

De acordo com Souto Maior, a posi¢ao do STF sobre a obrigatoriedade de
submissao de todos os tratados internacionais aos tramites legais de ratificacao
para integracdo ao ordenamento juridico como infraconstitucional, na qualidade
de lei ordinaria, por forca do 8 2° do art. 5° da CRFB/1988%, ndo se estende aos

23 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Plenario. AD/ 1625. 0001497-68.1997.1.00.0000. DJe 22/09/2024.
Rel. Ministro Mauricio Correa. Redator Ministro Dias Toffoli. Disponivel no sitio oficial do STF.
24 |bidem.

25 CRFB/1988, art. 5°, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.
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tratados internacionais que versam, ainda que principiologicamente, sobre Direi-
to do Trabalho, em virtude da prevaléncia constitucional dos Direitos Humanos.

Esta proposta adere-se a tese, publicada, em 1996, por Anténio Alvares da
Silva, de imediata absorcdo dos tratados e normas internacionais que inscre-
vem e garantem direitos fundamentais humanos, ainda com base na primitiva
redacdo dispositivo constitucional:

O art. 5°, § 2°, da CF é um dispositivo altamente progressista que abre caminho
para a recepcdo permanente de direitos e garantias provenientes da ordem juridica
internacional tornando a Constituicdo brasileira atualizada e enriquecida com os di-
reitos a garantia e com os direitos humanos criados pelos tratados internacionais?”:

Mesmo apés a alteragdo do dispositivo constitucional, a observacdo do autor ain-
da prevalece, ja que o paragrafo primeiro do art. 5° conta com a seguinte redacdo: “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

José Soares Filho contribui com a tese. Recorda que o dispositivo contido no
§ 2°do art. 5° da CRFB/1988 contemplou a primazia das normas internacionais
sobre as disposi¢Bes das leis ordinarias que lhes sejam adversas. De acordo com
este principio, o Estado s6 podera legislar de maneira contraria a um tratado
ratificado ap6s a denuncia valida deste instrumento. Para tanto, cita regulamen-
to previsto na Convencdo de Viena (1969) sobre o Direito dos Tratados, em seu
artigo 27, em que “uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito
interno para justificar o descumprimento de um tratado".

De volta as licdes de Daniela Muradas Reis, os tratados internacionais con-
sagradores de direitos humanos observam peculiaridades, especialmente, no
tocante aos direitos econdmicos, sociais e culturais, sob o lume dos principios da
progressividade e do ndo retrocesso das normas tutelares da pessoa humana.
Estes instrumentos internacionais versam padrdes universalmente conhecidos
como jus cogens da ordem internacional, sobretudo, as conven¢des fundamen-
tais da OIT, cujas normas sdo dotadas de carater imperativo, conforme decla-
rado na 86° Conferéncia Internacional do Trabalho.

Diante da indiscutivel prevaléncia das normas internacionais consagradoras
de direitos humanos, aplicavel o principio da norma mais favoravel. Embora

26 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Idem. p.729

27 ALVARES DA SILVA, Antonio. A constitucionalidade da convencdo 158 da OIT. 1. ed. Belo Horizonte:
RTM, 1996. p. 44

28 SOARES FILHO, José. A protecdio da relagéo de emprego: andlise critica em face de normas da OIT e
da Legisla¢do nacional. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 288
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reconheca que a doutrina constitucional e o decis6rio do STF adotam a posi¢do
de infraconstitucionalidade dos tratados internacionais, no caso dos direitos
humanos é irrelevante tal consideragdo®. A autora defende que, com base no
principio pro homine, também denominado pela doutrina internacional como
da norma mais favoravel, os tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos devem ser aplicados, ja que se cria a obrigacdo do Estado em aplicar
a norma mais favoravel a pessoa humana e que amplie seus direitos®.

Desta maneira, face o peculiar principio trabalhista da norma mais favo-
rével ao trabalhador, afasta-se qualquer critério de hierarquizacdo de norma.
Além disso, apoiada na doutrina de Amauri Mascaro Nascimento, afirma que
o ordenamento juridico brasileiro, por eleger o principio da norma mais favo-
rével como critério de determinacdo de validade das normas juridicas, admite
que qualquer que seja a norma, independentemente de sua origem, pode ser
aplicada, desde que mais favoravel ao trabalhador='.

Ainda segundo Jorge Luiz Souto Maior, a condicao de Estado-membro da
OIT impde ao pais a obrigacdo de aplicar as convencdes aprovadas, mesmo
quando nao submetidas ao procedimento de ratificacao:

Lembre-se, ademais, de todo o percurso histérico acima apresentado, que reve-
la a pertinéncia metodolégica do Direito do Trabalho, que fora, recentemente,
reforcada em 1998, com a “Declaracdo da OIT relativa aos principios e direitos
fundamentais do trabalho”, na qual acrescentou a ideia de que o crescimento eco-
ndémico é essencial mais ndo é suficiente para assegurar a equidade, o progresso
social e a erradicacdo da pobreza, devendo, pois, o Estado-membro assegurar
a ligacdo entre progresso social e crescimento econdmico a fim de permitir aos
trabalhadores realizar plenamente o seu potencial humano.

Alias, é esta mesma Declaragdo que relembra aos Estados membros que “a criagdo
da OIT procede da convic¢do de que a justica social é essencial para garantir uma
paz universal e permanente” e reafirma os principios consagrados na Constituicdo
da OIT, 1919, e na Declaracdo da Filadélfia, 1944, preconizando que mesmo no
caso de ndo terem sido ratificadas as conveng¢des o Estado membro esta obrigado
pelo simples fato de pertencer a OIT a respeitar, a promover e a realizar os consi-
derados principios fundamentais, dentre os quais: a) liberdade de associagdo com

29 REIS, Daniela Muradas. Op. cit. p. 140

30 Por aplicagdo do principio pro homine, portanto, ndo se pode conceber a existéncia de conflitos
normativos na seara dos direitos humanos, pois os ordenamentos nacional e internacional atuam
de maneira concorrente, complementar e cumulativa. Assim, é irrelevante ao Direito Internacional
dos Direitos Humanos o critério de hierarquizacdo pautado em rigido escalonamento das fontes
normativas. (REIS, Daniela Muradas. Op. cit. p. 143)

31 REIS, Daniela Muradas. Op. cit. p. 156
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incentivo a negociacao coletiva; b) eliminagdo do trabalho for¢ado; c) erradicagao
do trabalho das criangas; d) eliminagdo da discriminagdo em matéria de emprego
e profissdo; mas, e principalmente, os de que o trabalho ndo é mercadoria e que
o crescimento s6 tem sentido com justica social*>

Ainda que estas propostas desafiem o consenso firmado em torno do burocra-
tico procedimento dualista de ratificagdo dos tratados e convengdes internacionais
no ambito do Direito Internacional do Trabalho, possibilitam ampliar o horizonte de
integracdo e de imediata aplicagdo das normas internacionais, assim como, do con-
trole de convencionalidade recomendado pela Recomendacdo n° 123/2022 do CNJ.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Atrevimento demasiado seria esgotar, neste modesto artigo, as mais va-
riadas raz8es que consagram o carater cosmopolita do Direito do Trabalho e,
nesta esteira, a par da existéncia de um segmento internacional deste ramo
juridico, também todas as proposicdes diferentes - ou divergentes - do enten-
dimento consolidado pelo STF sobre a integracdo dos tratados e convengdes
internacionais em matéria laboral.

A principio, tal como recomenda o CNJ, deverdo ser adotados os principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos hu-
manos nas relacdes internacionais.

Contudo, qualquer escolha de um caminho ou proposta a ser abracada pe-
los construtores do Direito e 6rgaos do Poder Judiciario nacional, ndo se pode
olvidar, ao tratar sobre matérias atinentes ao Direito do Trabalho, da preponde-
rancia de seus principios peculiares, ndo importando o procedimento adotado
para a superacao de aparente contraposi¢ao entre normas internacionais e
patrias, assim como a reproducdo de experiéncia pelo Direito Comparado.

E evidente que a alteracdo interpretativa tem de ser integrada a um quadro de
avang¢o hermenéutico e cultural, e ndo de retrocesso. Desse modo, havendo apa-
rente conflito dentre normas internacionais ratificadas e o Direito interno, deve
prevalecer a norma e a interpretacdo mais favoraveis a pessoa humana a quem
se destina a tutela juridica. A alteracdo interpretativa da Constituicdo ndo pode
ser feita para propiciar retrocessos sociais e culturais - mas para garantir avangos
civilizatorios em beneficio da pessoa humana®*

32 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. cit. p. 732
33 DELGADO, Mauricio Godinho. Op. cit. p. 182
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Recordando as licdes de Capon Filas, “as condic¢bes reais alcangadas por
trabalhadores, por geracao de qualquer fonte juridica ndo podem ser diminu-
idas por nenhuma mudanga na energia que Ihe deu existéncia”*. Assim, solar
é o fundamento existencial do Direito do Trabalho e, de igual modo, as bases
em que se deve atentar sua aplicacdo, quer no plano internacional ou patrio.

O perigo da aniquilacdo dos principios do Direito do Trabalho pode resultar
em uma controversa acepgao voltada para a predominancia dos interesses do
capital e do mercado, em sobreposi¢do ao compromisso inafiancavel com o
trabalho dignificante e o bem-estar social.

Enquanto até o Direito Civil, ramo tradicionalmente protetor do patriménio das
pessoas, humaniza-se, enfatizando a fun¢do social da propriedade, dando guarida
a companheira e aos filhos fora do casamento, compensando materialmente a
dor da alma e desconsiderando a personalidade juridica da empresa, s6 para citar
alguns exemplos, o Direito do Trabalho tende a se embrutecer, desprezando as
bases em que foi calcado e trazendo a baila teorias econémicas para justificar essa
poda, tentando desintegrar esse ramo, que teima resistir®.

No trato de matéria trabalhista, se pode esperar a maxima efetividade dos
direitos humanos sem garantir o dialogo harménico entre a légica edificante
deste ramo juridico especializado, a legislacdo nacional e a internacional que
se pretende aplicar ou comparar.

De se esperar que o Direito Internacional do Trabalho, cada vez mais, se
aprimore, sem arredar um passo sequer da direcao tracada pelos principios da
dignidade da pessoa humana e do progresso social, com vistas a estabelecer
um homogéneo patamar civilizatério minimo e fundamental para o trabalhador,
em qualquer lugar do mundo.

E, assim, o Direito do Trabalho conseguird alcancar sua precipua finalidade
assegurando devida protecdo a todos que precisam.

Se a historia de luta, os argumentos sociolégicos e a vida nao bastam para por
freio ao “deus mercado”, que pelo menos - se é verdade que vivemos em um Es-
tado Democratico de Direito - respeitem-se os direitos humanos, as convencdes
internacionais e a Constituicdo, ja que, na maioria das vezes, os direitos trabalhistas

34 FILAS, Rodolfo Ernesto Capon. Concepgdo sistémica do direito laboral, p. 71 apud GONCALVES,
Antonio Fabricio de Matos. Flexibilizagdo trabalhista. Belo Horizonte: Mandamentos, 2007. p. 62

35 GONCGALVES, Antdnio Fabricio de Matos. Op. cit. p. 62
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previstos em legislacdo ordindria patria somente sdo cumpridos ao término do con-
trato ou por acdo na Justica do Trabalho, quando ndo consumidos pela prescrigcdo=.
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1 INTRODUCAO

O controle de convencionalidade em matéria trabalhista deve ser realizado,
diuturnamente, pelos magistrados e pelas magistradas do Brasil, enquanto
integrantes do sistema interamericano de direitos humanos, operando-se um
constante e permanente controle difuso convencional das normas internas,
a fim de examinar a conformidade destas com os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados e em vigor no pais.

A Recomendacgdo N°. 123/2022, do Conselho Nacional de Justica (CN)), orien-
ta os membros do Poder Judiciario a realizarem esse controle de convenciona-
lidade das leis internas, observando-se os tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no Brasil, bem como recomenda que utilizem a jurisprudén-
cia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

Nessa esteira, o presente artigo possui 0 escopo de contribuir para as discus-
sdes acerca dessa tematica e, também, de colaborar com um roteiro normativo
para o enfrentamento dos cinco elementos do trabalho decente (combate ao
trabalho em condicGes andlogas a de escravidao, erradicacdo do trabalho infan-
til proibido, fim da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao, garantia
da liberdade sindical e preservacdo da seguranca e da salde no trabalho).

O objetivo do texto é contribuir com uma espécie de roteiro para os opera-
dores do direito (magistradas e magistrados, advogadas e advogados, mem-
bros do Ministério Publico do Trabalho, fiscais e estudantes) para que possam
seguir um certo itinerario diante de circunstancias reais praticas ou de estudos
académicos examinando situag8es descritas nos cinco elementos do trabalho
decente acima citados, sem prejuizo de acréscimos normativos especificos ou
vindouros nos casos concretos.

Assim, num primeiro momento, serdo mencionadas as normas internacio-
nais gerais com repercussao na seara laboral, fazendo-se as distin¢es dos atos
normativos existentes e mencionando ainda as disposicfes gerais aplicaveis
nas matérias pertinentes, bem como sugerindo os parametros hermenéuticos
que devem ser considerados na analise de todo o arcabou¢o normativo diante
das situac¢Ges faticas a serem examinadas diante de eventuais viola¢des de
direitos humanos.

Utilizando uma metodologia que envolve uma pesquisa bibliografica am-
pla a fim de extrair os fundamentos teéricos e buscando textos normativos
apropriados as hipoteses investigadas, a fim de apresentar um rol de normas



NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE === 125
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 "’l

internacionais pertinentes, o texto a seguir é resultado desse esforco de cons-
trucao desse multiplo roteiro de enfrentamento dos objetivos estratégicos para
um trabalho decente.

Comecaremos pelos elementos gerais e depois seguiremos, um a um, a fim
de esgotar os cinco temas do trabalho decente.

2 DISPOSICOES GERAIS PERTINENTES A
GARANTIA DO TRABALHO DECENTE

Conforme sustenta Consuelo Javega, o conceito de trabalho decente que
vem se configurando nas a¢8es da Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT)
se baseia, fundamentalmente, na luta contra a pobreza por meio do trabalho
em condi¢Bes de dignidade, sendo que essa busca pelo labor decente constitui
uma virtude que possuem homens e mulheres em praticar a solidariedade no
trabalho, ao invés de procurar dominarem-se uns aos outros'.

Delaide Arantes explica que o trabalho decente vem sendo definido pela OIT,
a partir da Declaragao dos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de
1998, “considerando a abrangéncia de diversos elementos integrados a prote-
¢do social, tais como liberdade, remuneracdo, seguranca no trabalho, inerentes
avida do trabalhador e a de sua familia™.

Dessa forma, examinar os elementos do trabalho decente a partir de normas
internacionais é um imperativo para o cumprimento do propdésito de assegurar
dignidade e contribuir para a reduc¢do da desigualdade e das situa¢des que
afrontam os principios mais comezinhos, assegurando-se o patamar minimo
civilizatério a todas as pessoas, em especial aquelas que trabalham.

Nesse contexto, realizar um controle de convencionalidade importa verificar
a compatibilidade da lei ordinaria com os tratados de direitos humanos, e quan-
do a norma inconvencional for mais favoravel a pessoa humana, tem-se como
inconvencional a norma refutada:. Em relacdo a norma trabalhista, deve-se
analisar a norma mais benéfica a pessoa trabalhadora. Assim, a norma interna
serd invdlida se incompativel com o contexto normativo internacional e ndo

1 JAVEGA, Consuelo Chacartegui. Dignidad de los trabajadores y derechos humanos del trabajo segtin
la jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos. Barcelona: Editorial Bomarzo, 2013, p. 17.

2 ARANTES, Delaide Alves Miranda. Trabalho decente: uma andlise na perspectiva dos direitos humanos
trabalhistas a partir do padréo decisério do Tribunal Superior do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2023, p. 74.

3 AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Controle de Convencionalidade em matéria trabalhista. Brasilia:
Venturoli, 2021, p. 39.
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sera aplicada, reconhecendo-se efeitos ex tunc, deixando-se de aplicar a norma
interna desfavoravel. Isso pode se dar na modalidade difusa ou concentrada
(interpretando-se neste caso da analise concentrada, especialmente, tratados
internacionais de direitos humanos aprovados com quérum qualificado, nos
termos do paragrafo terceiro do artigo 5° da CF/88, podendo ser tal controle
realizado pelo Supremo Tribunal Federal), sendo que, nesta hipétese, a decisdo
tera também efeitos erga omnes e vinculante para todos os érgaos do Poder
Judiciario e ainda para a Administragdo Publica, quando for o caso.

Esse controle pode ser negativo, quando a norma interna se encontra em
desconformidade com as normas do direito internacional publico, e positivo,
gquando a norma interna se encontra de acordo com os preceitos internacionais
pertinentes, fazendo-se, in casu, uma interpretacdo conforme, observando-se o
didlogo entre as fontes e considerando, sempre, o principio pro persona.

Os juizes e juizas, assim como os tribunais internos, possuem o dever de
interpretar as normas internas em conformidade com os tratados de direitos
humanos vigorantes internacionalmente, a fim de evitar o descompasso entre
o sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos e a normatividade
interna, realizando, assim, um controle de convencionalidade das normas in-
ternas, nos termos preconizados pelo CNJ.

Vale destacar ainda que os(as) magistrados(as) precisam se valer de crité-
rios hermenéuticos no controle de convencionalidade em matéria trabalhista,
observando: 1) o critério hierdrquico - conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal, os tratados internacionais de direitos humanos em matéria
laboral possuem, no minimo, natureza supralegal, o que inclui as convencdes
da OIT, podendo ainda ter equivaléncia a emenda constitucional se aprovados
de acordo com o disposto no paragrafo terceiro do artigo 5° da CF/88; 2) o
principio pro persona - dentro de um dialogo das fontes, prevalecendo sempre
a norma mais favoravel ao sujeito-trabalhador; 3) as conven¢des da OIT como
instrumentos vivos - os tratados que abordam conteddo trabalhista sdo consi-
derados living instruments, ou seja, devem ser interpretados com os “olhos do
presente”; e 4) a mdxima efetividade dos direitos humanos e fundamentais - as
normas devem ser observadas, no conjunto do sistema direito interno/direito
internacional com vistas a maior concretizacdo possivel dos direitos universais
e, internamente, dos direitos fundamentais.

Além disso, entendemos ser essencial conhecer e compreender as normas
internacionais, sejam as chamadas de soft law, como as declaracdes, as re-
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solugBes e as recomendagdes, que possuem grande importancia no cenario
internacional, mas nao possuem forga cogente. Leciona Arnaldo Sussekind que:
“As recomendacdes e as resolugbes aprovadas por conferéncias de organismos
internacionais, ou alguns dos seus érgdos, ndo sdo tratados, sendo insuscepti-
veis de ratificagdo™ e, por isso, nao podem ser utilizadas especificamente no
controle de convencionalidade para afastar ou validar a norma interna. Para
esse proposito temos, por sua vez, as normas chamadas de hard law, como as
convencgBes da ONU, da OIT e da OEA, que podem servir ao controle de con-
vencionalidade difuso e concentrado.

Conquanto a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH) nao seja
norma com forca cogente é um verdadeiro grito da humanidade para repelir
praticas nefastas e clamar por justica, igualdade e fraternidade. Ndo a toa é um
dos textos mais traduzidos e um dos mais difundidos no mundo todo. E em-
bora se possa discutir a natureza vinculante e a forca cogente da DUDH, resta
indubitavel que o procedimento empregado para se chegar ao grande consenso
obtido na Assembleia Geral de 1948 reveste-a de legitimidades.

Citar a DUDH em decis&es judiciais, quando pertinente, é uma forma de re-
lembrar o progresso dos direitos humanos ocorrido nos Gltimos anos. E como
se cada magistrado(a) pudesse contribuir para que esses textos se entranhem
na sociedade, atingindo jurisdicionados e dialogando nao somente com a co-
munidade juridica, mas com o povo em geral.

O Tribunal Superior do Trabalho, em diversos de seus julgados, tem utilizado
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos para reforcar os argumentos a
favor dos direitos humanos. E o que se pode observar nos seguintes trechos
dos julgados, exemplificativamente:

“No plano internacional, a garantia do acesso a Justica se encontra consagrada na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, art. 10, no Pacto Internacional sobre
Direitos Civil e Politicos, art. 14, 1, e na Conven¢do Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de S&o José da Costa Rica), art. 8, 1, a seguir transcritos:
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo 10

Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e

4 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 32 ed., atualizada e com novos textos.
Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 35.

5 AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. A justiciabilidade dos direitos sociais nas cortes internacionais
de justica. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 87.
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deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele...". (PROCESSO
N° TST-Ag-AIRR - 0001172-82.2018.5.19.0004. Julgamento publicado em 03/05/2024
no DEJT. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado).

“Tais limitagdes decorrem da inequivoca necessidade do individuo de inser¢do no
seio familiar, salde, seguranca, higiene, repouso e lazer, sendo de se assinalar que
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no art. 24°, estabelece que ‘toda
pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma limitagdo razo-
avel da duracao do trabalho e as férias periédicas pagas'’. E nesse contexto que o
cumprimento habitual de jornadas extenuantes, tais como a revelada nos presen-
tes autos, afigura-se impeditivo ao exercicio dos direitos fundamentais, violando
o principio da dignidade da pessoa humana”. (RR-Ag-20813-45.2016.5.04.0812, 3?
Turma, Relator Ministro Alberto Bastos Balazeiro, DEJT 26/04/2024).

“A pessoa é objeto de prote¢do do ordenamento juridico, sendo detentora de
direitos que lhe permitam uma existéncia digna, prépria de um ser humano, de-
vendo ser tratado como um fim em si mesmo, sem atuar como instrumento para
alcancar qualquer outro objetivo, a fim de conferir maxima efetividade ao principio
da dignidade da pessoa humana previsto na Declaracdo de Filadélfia (Anexo, item I,
letra‘a’), na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (artigos |, V e VI) (...) Agravo
desprovido”. (Ag-AIRR-576-10.2022.5.12.0051, 32 Turma, Relator Desembargador
Convocado Marcelo Lamego Pertence, DEJT 26/04/2024).

Mais do que juizas brasileiras e juizes brasileiros, somos magistradas e ma-
gistrados do sistema interamericanos. Por isso, temos o dever de analisar a
nossa legislacdo interna a luz das normas do sistema regional e, outrossim, do
sistema global de prote¢do dos direitos humanos.

Sendo assim, buscaremos nos tépicos a seguir apresentarmos um roteiro,
incluindo declarac¢des e convencdes, a fim de criar os estandares minimos de
protecao aos trabalhadores e as trabalhadoras.

3 COMBATE AO TRABALHO EM CONDICOES
ANALOGAS A DE ESCRAVIDAO

Flavia Piovesan afirma que a “proibicdo do trabalho escravo é absoluta no Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos, ndo contemplando qualquer excegao.
Vale dizer, em nenhum caso, poderdo invocar-se circunstancias excepcionais,

6 Conforme declarado pelo Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, Ministro Aloysio Corréa da
Veiga, na abertura do Curso “Acesso aJustica e Nao Discriminacdo: Reflexdes a partir dos estandares
interamericanos”, promovido pela Escola Nacional de Formagé&o e Aperfeicoamento de Magistrados
do Trabalho (ENAMAT), ocorrido no Tribunal Superior do Trabalho, em Brasilia-DF, nos dias 17 e 18
de fevereiro de 2025.
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como ameaca ou estado de guerra” para justificar o trabalho forcado ou em
condi¢des analogas a de escraviddo (sao as Unicas hipoteses em que se pode
falar em direitos absolutos: o direito a ndo ser submetido a tortura e o direito
a nao ser submetido a escravidao)’.

Definitivamente, a liberdade é um pressuposto de qualquer outra garantia
ou direito. Ndo se cogita falar em dignidade, igualdade ou fraternidade sem
gque uma pessoa seja livre em todos os sentidos. Assim, qualquer prestacdo
de servicos em que a liberdade nao seja efetiva, restringida por qualquer das
hipoteses de trabalho em condi¢do andloga a de escravo, afetado pela restricdo
a liberdade de locomogao, serviddo por divida, condicao degradante ou jornada
exaustiva, com o trabalhador afetado em seu corpo fisico ou em seu psicolégico,
tem-se um trabalho ndo decente (ou noutros termos, indigno)s.

Brito Filho assevera que: “de todas as formas de superexploracdo do traba-
Iho, com certeza o trabalho em condicdo analoga a de escravo, ou, como é mais
conhecido, o trabalho escravo, é a mais grave” °. Indubitavelmente, a explo-
racdo do trabalho forcado constitui gravissima viola¢do dos direitos humanos,
exigindo acao concertada de toda a sociedade em seu combate e, também, uma
rede de prote¢do no poés-resgate, quando tal circunstancia resta encontrada.

Embora ainda tenhamos, lamentavelmente, muitas ocorréncias de trabalho
em condi¢do andloga a de escravo no Brasil (as estatisticas dos ultimos anos
corroboram tal afirmacado), é certo que as nossas normas internas estdo em
consonancia com as normas internacionais. Alids, a base normativa pertinente é
inclusive elogiada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na sentenca
do Caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, como se pode
observar no paragrafo 349 da referida sentenca®, por exemplo, quando se
analisa o artigo 149 do Cédigo Penal e suas hipéteses de trabalho em condi¢des
andlogas a de escravidao. Isso significa que o controle de convencionalidade,
no caso, deve ser positivo, ou seja, as nossas normas internas estdo em conso-
nancia com o direito internacional publico.

7 PIOVESAN, Flavia. Trabalho escravo e degradante como forma de violagdo aos direitos humanos.
In: PASTOUS NOCCH]I, Andrea Saint; VELLOSO, Gabriel Napoledo; NEVES FAVA, Marcos (Coordena-
dores). Trabalho Escravo Contempordneo: o desafio de superar a negagdo.. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011,
p. 143.

8 Preferimos ndo utilizar o termo “indecente” como contrario a decente para evitar outras inter-
pretacdes e conotagdes inadequadas.

9 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente: andlise juridica da exploragéo do trabalho
- trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 61.

10 Cf.: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_por.pdf. Acesso em 19 fev. 2025.
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Ao se deparar com um caso de trabalho em condi¢do analogo ao de es-
cravo, o operador do direito pode percorrer um roteiro a fim de demonstrar
um aparato de protecdo do direito humano a ndo escraviddo. De tal forma,
sugerimos, sem pretensdo de esgotar todo o bloco de constitucionalidade e de
convencionalidade pertinente ao caso, que se mencione como normas inter-
nacionais adequadas ao enfrentamento ao trabalho em condi¢8es andlogas a
de escraviddo, entre outras, as seguintes:

1. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigos 4° e 23);

2. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 8°);

3. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ar-
tigos 6° e 7°);

4. Protocolo de San Salvador (artigos 6° e 7°);

5. Pacto de San José da Costa Rica (artigo 6°);

6. Convencdes 29 e 105 da Organizacao Internacional do Trabalho.

Diante das normas internacionais acima mencionadas, sem prejuizo de ou-
tras existentes, deve ser realizado um controle de convencionalidade positivo,
interpretando-se as nossas normas trabalhistas e penais em conformidade
com as normas internacionais vigorantes, a fim de se chegar a uma analise
completa do trabalho em condicdo andloga a de escravidao, o que pode auxiliar
o(a) magistrado(a) no controle difuso.

A fim de se atender plenamente a Recomendacgdo N. 123/2022, do CNJ, su-
gere-se, ainda, em relacao a Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, mencionar os casos dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde e 0
dos Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antdnio de Jesus, cujas decisdes
podem ser encontradas no site da Corte IDH: https://www.corteidh.or.cr.

Com base no roteiro acima sugerido e nos casos citados, o operador do direi-
to podera ter um itinerario basico para guia-lo na luta contra o trabalho escravo.

4 ERRADICACAO DO TRABALHO INFANTIL PROIBIDO

Infelizmente, o labor infantil muitas vezes aparece relacionado, ou conco-
mitantemente, ao trabalho forcado. De todo modo, em conjunto ou isolado,
faz-se necessario, urgentemente, erradicar o trabalho infantojuvenil proibido,
valendo lembrar que as primeiras conquistas no cendrio mundial estdo asso-
ciadas ao trabalho das criancas e a protecao do direito das mulheres. Em razao



NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE === 131
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 "’l

da perseguicao desenfreada por lucros empresariais e por uma insensibilidade
desumana, houve forte exploracao do labor das criangas e de adolescentes ao
longo da histéria. Um lado cruel e nefasto disso é que, além de destruir a infan-
cia e o futuro do explorado, o trabalho infantil compromete “nossa capacidade
de desenvolvimento como Nagao".

Historicamente, com a instituicdo da Organizacdo Internacional do Tra-
balho em 1919, varias normas internacionais se dedicaram a tutela das criangas
e adolescentes contra a exploragdo do trabalho. Entre as primeiras convencdes
da OIT temos algumas que se dedicaram a afastar as criangas da exploragdo
do labor. Entre elas, citamos a Convencdo n° 5, que tratava da Idade Minima
de Admissao nos Trabalhos Industriais, a Convengdo nimero 6, que proibiu o
trabalho noturno de pessoas com idade inferior a 18 anos em empresas indus-
triais publicas ou privadas, ou em suas dependéncias, com algumas excecdes
ali previstas, assim como as Conven¢des 7 e 16 da OIT, que também versaram
sobre questdes pertinentes ao trabalho de pessoas com idade abaixo da per-
mitida para o esfor¢o de labutar.

Pode-se dizer que a Organiza¢do das Na¢des Unidas (ONU) engajou-se, efe-
tivamente, na luta contra a exploracao das criangas, proclamando a Declaracao
Universal dos Direitos da Crianca, em 1959, que assegurava o direito ao lazer e
a educacao gratuita as pessoas com idade inferior a permitida para o trabalho.
Além disso, procurou defender as criancas e adolescentes contra qualquer
forma de abandono, crueldade e exploracao, incluindo as relacionadas ao tra-
fico=. Como se observa, houve grande reacdo internacional buscando uma
garantia normativa a fim de eliminar o trabalho de pessoas com idade abai-
xo da aceitavel, preservando-se, assim, o desenvolvimento fisico e psicolégico
desses cidaddos.

Nessa esteira, a Convencdo n. 138 da OIT dispds que a idade minima para
admissdo a emprego ndo pode ser inferior a quinze anos, salvo condi¢des par-
ticulares do Pais-membro que o autorizam a admitir o labor a partir dos qua-
torze anos (artigo 2° da referida Convencdo). Ressalva-se, apenas, o trabalho
artistico (artigo 8°).

11 ARRUDA, Kétia et al. Trabalho infantil: pobreza que se transmite de pai para filho. In: . ARRUDA, Kétia
Magalhdes;, ARAUJO FARIAS, James Magno(coord.). Brasil sem trabalho infantilS3o Paulo: LTr, 2019, p. 13.

12 AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. O trabalho decente como um direito humano. Sdo Paulo: LTr,
2015, p. 72.
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Em 1989, a ONU adotou a Convencdo sobre Direitos da Crianca's, defenden-
do o lazer e a educacgao para as criancas, bem como a fixa¢do de idade minima
para admissdo a emprego e adog¢do de regulamentos especiais quanto a du-
racao e condicOes de trabalho dos menores (art. 32, 2), ampliando a protecao
contra o labor infantojuvenil.

Pode-se acrescentar, ainda, que todo esse cendrio de luta contra o trabalho
escravo e infantil em que atuou a comunidade internacional contribuiu para a
elaboragdo e aprovagdo da Convengdo n° 182 da OIT. A Recomendagdo n° 190
da OIT veio depois suplementar as normas da referida Convencdo. Vale registrar
que a Convencdo 182 da OIT foi aprovada com 415 votos a favor, nenhum voto
contra e nenhuma abstencdo. Esta macica aprovacao, ocorrida em 1999, denota
aimportancia dessa norma, em vigor no Brasil, e que hoje conta com ratificagdo
universal entre todos os paises-membros daquele organismo internacional.

Em relacdo ao controle de convencionalidade das leis internas, entretanto,
nem todas estdo de acordo com a normatividade internacional. Isso porque,
realizando-se uma analise do artigo 405, 82°, da Consolidag¢do das Leis do Tra-
balho, ndo passa este dispositivo por nenhum dos dois filtros, seja o de constitu-
cionalidade seja o de convencionalidade. Sem tocar na questdo da competéncia
que, a nosso ver, deveria ser da Justica do Trabalho, o dispositivo celetista ndo
mais pode subsistir na ordem constitucional e diante do cenario internacional.

Cotejando-se o disposto no art. 2° da Convencdo n.° 138 da OIT com o pre-
conizado pelo anacrénico art. 405, 82° da CLT, constata-se claramente a in-
compatibilidade deste com o estabelecido naquele, ndo se podendo tolerar
a autorizacdo para o trabalho de pessoas com idade inferior a 15 anos, idade
minima permitida, salvo na condi¢do de aprendiz, o que € autorizado pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 a partir dos 14 anos, sendo norma superior, segundo o
entendimento do STF, mesmo se entendendo ser indispensavel a subsisténcia
da familia, pois esta nao pode ser atribuida a crianca. Ou seja, deve ser feito,
neste caso, um controle de convencionalidade negativo, declarando-se o efeito
paralisante do artigo mencionado da nossa CLT.

Quanto ao mais, as normas internas devem ser interpretadas em confor-
midade com as normas internacionais, realizando-se um controle de conven-
cionalidade positivo.

13 Cf.: http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf. Acesso
em 14 dez. 2024.
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Atitulo de sugestdo, segue-se um roteiro de normas a serem mencionadas
em caso de trabalho infantil proibido, sem prejuizo de outras aplicaveis ao caso:

1. Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (artigos 25 e 26);

2. Convencdo sobre os Direitos da Crianga da ONU (artigo 32);

3. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ar-
tigo 10);

Pacto de San José da Costa Rica (artigo 19);

Protocolo de San Salvador (artigos 7°, ‘f, 15 e 16);

Convencdes 138 e 182 da OIT;

Recomendacao 190 da OIT.

N o vk

No tocante ao trabalho infantil, recomenda-se o exame do Caso da Fabrica
de Fogos, cuja decisdo pode ser lida no site da Corte IDH: https://www.corteidh.
or.cr, situagdo em que foram encontradas criancas e, também, adolescentes
laborando em condi¢des degradantes. Assim, tendo em vista o roteiro supra
e 0 caso citado da Corte IDH, o operador do direito podera ter um itinerario
basico para guia-lo na luta contra o trabalho infantil.

5 FIM DA DISCRIMINAGAO EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPACAO

Nenhum tipo de discriminacdo odiosa pode ser admitido. Ou seja, ndo se
pode tolerar qualquer conduta ou comportamento que busque afastar, excluir,
diferenciar, restringir ou mesmo preferir alguém em razdo de caracteristicas
como raga, sexo, orientacao sexual, religido, nacionalidade, entre outras. Isso
pode ser tido como uma forma de violéncia, causada por preconceito e/ou in-
tolerancia, devendo ser rechacado em qualquer meio. Vale recordar as licdes
de Pamplona Filho, que define discriminagdo como um ato que “consiste no
tratamento desigual ou preferencial de alguém, prejudicando outrem” .

Lamentavelmente, no mundo hodierno, ainda subsistem diversas formas
de discriminacdo entre seres humanos. Nesse ponto, entdo, € imprescindivel
considerar o ambiente laboral como um espaco da igualdade, nao se tolerando
qualquer tipo de preconceito ou discriminagdo contra qualquer pessoa, bus-
cando-se, assim, a inclusdo de pessoas adultas e jovens em situac¢do de risco,
repelindo qualquer discriminacdo por género, raca e etnia, em relagdo a orien-

14 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Orientagdo Sexual e Discriminagdo no Emprego. In: Revista do Instituto
Goiano de Direito do Trabalho, Goiania, Ano VIII, n° 9, novembro de 2001, p. 54.
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tagcdo sexual, garantindo-se o respeito e a inclusao de pessoas LGBTQIAPN+,
das trabalhadoras e dos trabalhadores migrantes, e assegurando a inclusdo
das pessoas com deficiéncia. Também nao se pode admitir qualquer forma de
assédio moral ou sexual, tampouco o assédio eleitoral no trabalho.

Realizando-se um exame de convencionalidade das normas internas, ndo se
vislumbra, a principio, antinomia entre estas e as internacionais, constatando-se
que a CLT e outras leis, como a Lei 14.611/2023, por exemplo, buscam afastar
a discriminacao no contexto laboral, devendo ser realizado, pois, um controle
de convencionalidade positivo.

Assim, a fim de assegurar a ndo discrimina¢ao no ambiente laboral, propo-
mos um itinerdrio normativo, sem prejuizo de outras normas que poderdo se
integrar a esse bloco de convencionalidade (entendido como um conjunto de
tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Pais),
além de outras declarac¢des pertinentes, sendo as citadas abaixo de ordem
geral e, em seguida, traremos algumas outras especificas:

1. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigos 1°, 2° e 7°);

2. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 2° e 26);

3. Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ar-
tigos 2° e 3°);

4. Pacto de San José da Costa Rica (artigos 1° e 24);

5. Protocolo de San Salvador (artigo 3°);

6. Convencdes 100 e 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Em relagdo a discriminagdo por género, além das normas gerais sobre dis-
criminacdo, podem ser acrescentadas:
1. Declaragdo de Viena de 1993 (artigo 8°);
2. Convencao Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra A Mulher (CEDAW, “Convencao de Belém do Para”).

No tocante a discriminagdo racial, especificamente, podem ser adicionadas:

1. Convencao das Nag¢des Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial;

2. Convencdo Interamericana contra o racismo, a discriminacdo racial
e formas correlatas de intolerancia.
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Vale destacar que esta ultima, a Convencao Interamericana foi aprovada
nos termos do paragrafo 3° do artigo 5°, tendo, assim, status de emenda cons-
titucional.

Especificamente quanto a discriminacdo de pessoas com deficiéncia, vale
acrescentar a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
ONU, também com status de emenda constitucional no Brasil.

Sobre os casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sdo varios
os que podem ser citados, dentre eles: Caso Simone Diniz e o Caso Neusa dos
Santos Nascimento e Gisele Ana Ferreira Gomes (casos de discriminagao racial
no Brasil); Caso Karen Atala Riffo e Filhas vs. Chile e Caso Azul Rojas Marin vs.
Peru (casos de discriminagdo por orientagdo sexual); Casos Mulheres de Atenco
vs. México e Valentina Rosendo Cantu vs. México, ambos de discriminacdo por
género e violéncia sexual.

Dessa forma, seguindo-se os roteiros acima recomendados e analisando-se
0s casos citados, a depender da espécie de discriminagdo envolvida, lembrando
que mais de uma pode estar presente na mesma situacdo, pode-se encontrar
um itinerario basico para guiar o operador no combate ao preconceito e a
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao.

6 LIBERDADE SINDICAL E RECONHECIMENTO
EFETIVO DA NEGOCIACAO COLETIVA

Guillermo Cabanellas™, em seu Tratado de derecho laboral, recorda que a
liberdade de associacdo era um problema candente antes do inicio da Segun-
da Guerra Mundial. Passada esta, em novembro de 1947, a Assembleia Geral
das Nac¢8es Unidas, reunida em Nova York, aprovou o entendimento de que a
liberdade sindical “deve ser considerada um direito inalienavel”. Na Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, por sua vez, esta expresso o
direito de toda pessoa fundar sindicatos e de se associar a eles para a defesa
de seus interesses (artigo 23, 4).

Sabe-se que grande parte das conquistas de direitos trabalhistas é resultante
de lutas coletivas e de movimentos sociais. Assim, se o individuo precisa de
protecao, a coletividade também necessita de tutela. Garantir liberdade a acao
das entidades sindicais, em toda sua plenitude, é um desafio da contemporanei-
dade. Ndo se pode afirmar que o Brasil, em particular, possui ampla liberdade

15 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de derecho laboral. Tomo IlI. Derecho coletivo del trabajo. Vol.
I. Derecho sindical. Buenos Aires, Argentina: Editorial Heliasta, 1989, p. 75.



136

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

sindical, em razdo das limita¢gdes provocadas pelo sistema de unicidade sindical
e pela falta de ratificacao da Convengao n.° 87 da OIT, uma das dez Convenc¢8es
Fundamentais daquele organismo internacional.

Lelio Bentes Corréa'® afirma, categoricamente, que: “a interpretacdo dada a
Convencdo n. 87 pelos Orgdos de controle da OIT n&do deixa margem a duvidas
quanto a sua incompatibilidade com o modelo da unicidade sindical”. Ndo se
pode vislumbrar uma liberdade sindical ampla e plena com as limita¢des im-
postas pelo artigo 8°, 1I, da Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Mario Ackerman nos traz a importante ideia de que a liberdade sindical
Se constitui como um pressuposto para novas e maiores conquistas na seara
trabalhista, sendo, na realidade, também um instrumento para obtencdo de
outros direitos:

A liberdade sindical é transversal a todos os direitos fundamentais e aos outros direi-
tos dos trabalhadores. Ndo podemos falar de salrios, se nao falarmos de liberdade
sindical; ndo podemos falar de satide e de seguranca do trabalho, se ndo falarmos de
liberdade sindical no direito e na defesa dos trabalhadores de controlar o complemento
das normas de salde e de seguranca no trabalho; ndo podemos falar de igualdade de
tratamento e de ndo discriminagdo, de protecdo do trabalho infantil, se ndo estivermos
num contexto de liberdade sindical plena - transversalidade'’.

A liberdade sindical se torna um mecanismo, entdo, para a evolugdo de
outros direitos humanos. Nao menos importante é o reconhecimento das ne-
gociac¢des coletivas como fator propulsor de desenvolvimento nas relac¢des tra-
balhistas por garantir as especificidades dos ramos de atividade econdmica e
por poder proporcionar um ganho setorial. Dai porque a OIT elevou a liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo da negociacdo coletiva a um dos objetivos
estratégicos do elemento decente. Definitivamente, garantir autonomia a atu-
acao dos sindicatos e conferir valor juridico as negociac¢des coletivas configura
expressdo de democracia e amplia a participacdo no seio da relagao laboral.

Além das duas conven¢des fundamentais relativas ao tema, a de n.°
98 e a de n.° 87 (esta ndo ratificada pelo Brasil), a OIT possui outras normas
que tratam de questdes sindicais e das negocia¢des coletivas. A Convencao
154 da OIT (ratificada pelo Brasil), por exemplo, conquanto ndo figure entre

16 CORREA, Lelio Bentes. A liberdade sindical e a Convencao n. 87 da Organizacdo Internacional
do Trabalho. /n: MELO FILHO, Hugo Cavalcanti; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Temas de Direito
Coletivo do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 166.

17 ACKERMAN, Mario. Liberdade Sindical e Trabalho Decente. In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. Brasilia, Ano 78, n° 2, abr./jun., 2012, pp. 151-152.
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as Fundamentais, também serve como fomento a negociacdo coletiva entre
os Paises-Membros da OIT, aplicando-se a todos os ramos da atividade eco-
ndmica e estimulando os entes sindicais a negociarem sobre as condic¢fes de
trabalho e emprego. A Convencgdo 151, por sua vez, aborda especificamente o
Direito de Sindicaliza¢do e as Rela¢des de Trabalho na Administragao Publica,
e foi ratificada pelo Brasil, tendo a OIT também a Recomendacdo n. 159, que
aborda o mesmo assunto. A Convencao n. 141 é especifica em relacdo as Or-
ganiza¢des de Trabalhadores Rurais e a de numero 135 refere-se a Protegao
de Representantes de Trabalhadores.

Fazendo-se um controle de convencionalidade das normas internas, em
especial ao que diz respeito a prevaléncia do negociado sobre o legislado, en-
tendemos ser discutiveis a conformidade, especialmente, dos incisos Xl e Xl
do artigo 611-A e o paragrafo Unico do artigo 611-B em rela¢cdo as normas
internacionais vigorantes. Definitivamente, ndo se pode cogitar de inconven-
cionalidade de todos os incisos dos artigos 611-A e 611-B da CLT ou de toda a
possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado. Seria um contras-
senso asseverar que todo e qualquer dispositivo que favorece a negociagdo
coletiva seja inconvencional. Até porque um dos objetivos estratégicos do tra-
balho decente, conforme aqui asseverado, constitui-se da liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito & negociacio coletiva. E inegével, pois, a sua
relevancia para a dinamica das rela¢6es de trabalho, inclusive sendo incentivada
pelas Convencdes n.> 98 e 154 da OIT e, de modo geral, na Declara¢do da OIT
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998.

Entretanto, a questdo se encontra, de certo modo, pacificada no STF, por
meio da tese adotada no Tema 1046. Por isso, de forma geral e ampla, em am-
bito interno, ndo ha falar-se em inconvencionalidade dos artigos 611-Ae 611-B,
introduzidos pela Reforma Trabalhista de 2017. Subsistem, ainda, diante do
disposto na Convencao 155 da OIT, a discussdo acerca da convencionalidade
ou nao dos incisos Xl e XIll do art. 611-A e do paragrafo Unico do art. 611-B,
por desrespeitarem normas de salde e seguranga do trabalho, protegidas pela
Constituicao Federal de 1988 e por tratados internacionais de direitos humanos
ratificados e em vigor no Brasil. Uma discussdo mais ampla sobre a questdo da
saude e seguranca no trabalho vira no tépico seguinte deste texto.

De modo geral, e sem pretender esgotar as normas internacionais pertinen-
tes, sugerindo-se também a consulta aos Principios do Comité de Liberdade
Sindical da OIT, prop&e-se o seguinte roteiro:
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Declaragao Universal dos Direitos Humanos (artigo 23, item 4);

2. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 22);

3. Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (artigo
8%
Protocolo de San Salvador (artigo 8°);

5. Pacto de San José da Costa Rica (artigo 16);

6. Convencao 98 da OIT e, conforme o caso, Conven¢des 135, 151 e 154,
também da OIT.

Dessarte, considerando o itinerario supra e os casos mencionados da Corte
IDH, o operador do direito terd manancial normativo importante no tratamento
das questdes relativas a liberdade sindical e o reconhecimento das negociacGes
coletivas.

7 SAUDE E SEGURANCA NO TRABALHO

Originariamente, o direito a saude e a seguranca ndo estava no rol dos
objetivos elencados na Declaragdo dos Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho da OIT de 1998. Em 2022, felizmente, a OIT passou a reconhecer esse
direito como principio fundamental, de modo a estimular as a¢des para me-
Ihorar as condig¢des laborais, a fim de prevenir e evitar acidentes e doencas
ocupacionais.

Sebastido Geraldo de Oliveira ressalta a importancia de se preservar um
meio ambiente de trabalho saudavel:

O homem passa a maior parte de sua vida Util no trabalho, exatamente no periodo
da plenitude de suas forgas fisicas e mentais, dai porque o trabalho, frequente-
mente, determina o seu estilo de vida, influencia nas condic¢8es de saude, interfere
na aparéncia e apresentacao pessoal e até determina, muitas vezes, a forma da
morte. E o instrumental multidisciplinar, com certeza, dara mais condi¢des de
alcangar as melhorias necessarias para a seguranca e a satde do trabalhador’®.

Com a decisdo de se incluir a Seguranca e a Saude no Trabalho no elenco dos
objetivos estratégicos do que se convencionou chamar de Trabalho Decente, os
holofotes se voltaram a esse relevante tema de debate no cenario brasileiro e
mundial: a prote¢do de um ambiente seguro e saudavel para os trabalhadores,

18 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecéo juridica a saude do trabalhador. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: LTr, 2011, p. 142.
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0 que se pode chamar agora também de um quinto “direito fundamental uni-
versal” dos trabalhadores de todo o mundo. Em razdo disso, as Convengdes 155
e 187 da OIT passaram a ser consideradas Convenc¢des Fundamentais, sendo
a primeira (a 155) ratificada e em vigor no Brasil e a segunda (a 187) ainda ndo
ratificada. Nao obstante, pode-se afirmar, sem pestanejar, que a Convengdo
de nimero 155 da OIT é, sem dulvida, uma das mais importantes de todas as
convenc8es internacionais, vez que permite uma tutela ampla da sadde e da
seguranca dos trabalhadores, em diversos aspectos.

Um dos pontos que emerge da Convencdo 155 da OIT é a possibilidade de se
discutir a chamada “greve ambiental”, realizando-se um controle de convencio-
nalidade negativo diante do disposto no artigo 7° da Lei 7.783/1989 (a chamada
Lei de Greve), ou no minimo, uma interpretacdo conforme desta, excepcionando
a situagdo prevista no artigo 13 da mencionada convencao.

Expliguemos melhor. O artigo 7° da Lei de Greve prescreve que a partici-
pacao em greve suspende o contrato de trabalho. De outro lado, consoante o
disposto no artigo 13 da Convencao 155 da OIT, numa situagdo em que o tra-
balhador considere necessario interromper o trabalho, por motivos razoaveis,
entendendo que se encontre em perigo iminente e grave para a sua vida ou sua
saude, ele pode fazé-lo. Ou seja, nesta situacao especifica, estariamos diante
de uma hipotese de interrupc¢do do contrato de trabalho.

Em casos diversos, tanto o Tribunal Superior do Trabalho quanto tribunais
regionais, reconheceram a ocorréncia da chamada “greve ambiental”, garan-
tindo aos trabalhadores o pagamento dos dias parados.

A titulo de exemplo, trazemos a baila julgamento da SDC do TST, cuja re-
latora foi a Ministra Katia Arruda. Colacionam-se, abaixo, trechos da ementa
do acordao:

DISSIDIO COLETIVO DE GREVE. RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA EMPRESA
LUMINI EQUIPAMENTOS DE ILUMINA(;AO LTDA. PARALISACAO DO TRABALHO DE-
FLAGRADA PELA CATEGORIA PROFISSIONAL POR REIVINDICACAO DE MELHORES
CONDICOES AMBIENTAIS DE TRABALHO ATRELADAS A SAUDE DOS EMPREGADOS.
NAO ABUSIVIDADE DO EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE. Constatado que foram
observados os aspectos formais estabelecidos na lei, ndo se declara a abusividade
da paralisacao do trabalho que foi motivada por reivindica¢gdes da categoria que
cuidam de beneficios diretamente atrelados a saude do trabalhador, circunstancia
que se amolda ao quadro de excepcionalidade reconhecido pela jurisprudéncia
predominante desta corte para justificar o exercicio do direito constitucional da
greve. (...) No caso, a greve foi motivada por reivindicacdo de melhores condicées
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de trabalho na busca de beneficios diretamente atrelados a sadde do trabalha-
dor, situacdo excepcional admitida pela jurisprudéncia, que, se motivadora da
paralisagdo dos servicos, justifica a decretacdo do pagamento dos dias parados
(Processo TST-RO-6250-87.2011.5.02.0000; SDC/TST; Rel. Min. KATIA MAGALHAES
ARRUDA, 17/2/2014).

Vale acrescentar que a questao relativa a saude e seguranca no trabalho
€ urgente, pois os numeros relativos aos acidentes de trabalho e doenca ocu-
pacional em nosso pais e no mundo sdo assustadores, ocupando o Brasil o
vergonhoso quarto lugar no mundo em nimero de acidentes com morte.

Além das Conven¢des Fundamentais da OIT (155 e a 187, esta ultima ainda
ndo ratificada), sdo inimeras as conven¢des da OIT que tratam de seguranca
e saude no trabalho, sendo dezenas as ratificadas pelo Brasil. Entre elas, po-
demos destacar: a Convencdo 189 sobre Trabalho Decente para as trabalha-
doras e os trabalhadores domésticos (a mais recente a ter sido ratificada); a
Convencdo 171, sobre trabalho noturno; a 170, sobre seguranca no trabalho
com produtos quimicos; a 167, sobre seguranca e salde na construgdo; a 162,
sobre a utilizagdo do amianto com seguranca; a 148, sobre contaminacgdo do
ar, ruidos e vibragdes; a 136, sobre benzeno; a 139, sobre prevencao e controle
de riscos profissionais causados por substancias ou agentes cancerigenos; a
115, sobre protecdo contra radiac¢des; e, de certo modo, a 103, sobre o am-
paro a maternidade.

Sobre os casos da Corte IDH, dois deles podem ser mencionados por envol-
verem questdes relativas a salde e a seguranca, ambos envolvendo o Brasil:
Caso Damido Ximenes Lopes e, também aqui, o multicitado caso dos Empre-
gados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus.

Por fim, mais uma vez sem pretender esgotar as normas internacionais
pertinentes, propde-se o seguinte roteiro para enfrentamento das questdes
relativas a sadde e a seguranca no trabalho:

1. 1) Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigos 23 e 25);

2. 2)Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ar-
tigos 7° e 12);

3. 3) Protocolo de San Salvador (artigos 7° e 10);

4. 4)Pacto de San José da Costa Rica (artigo 26);

5. 5)ConvencgBes 155 e 161 da OIT, além das outras mencionadas neste
topico.
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Enfim, considerando o roteiro acima delineados e os casos mencionados da
Corte IDH, o operador do direito pode desenvolver um itinerario mais seguro
no enfrentamento das questdes referentes a seguranca e a saude no trabalho.

8 CONCLUSOES

Um dos maiores desafios internos a realizacdo efetiva do controle de con-
vencionalidade no Brasil é a auséncia de capacitacdo (ou a deficiéncia desta),
vez que a maior parte das faculdades de Direito do Pais somente recentemente
trouxeram a tematica do mencionado controle, fazendo com que muitos dos
atuais operadores ndo tivessem na base de formagdo um conhecimento ade-
quado a interpretacdo e a aplicacdo das normas internacionais.

O intuito do presente texto é contribuir para facilitar o manejo das conven-
¢des internacionais por parte dos operadores do direito, intentando auxiliar
a concretizagdo nos casos concretos, podendo colaborar tanto a atuagdo das
magistradas e dos magistrados, como também servir para um roteiro de cau-
sidicos, bem como dos membros do Ministério Publico do Trabalho e audito-
res-fiscais, fazendo com que haja ampla difusdo e utilizacao de forma mais facil
das normas internacionais.

Assim, foram examinados os arcaboucos normativos para as questdes prin-
cipais relativas aquilo que se convencionou chamar de trabalho decente, faci-
litando, de forma pedagégica, o enfrentamento do labor em condi¢do analoga
a de escravidao, do trabalho infantil proibido, da discriminacdo, dos riscos a
saude e seguranca laboral e na defesa da liberdade sindical.

Dessa forma, este capitulo desta importante coleténea visou fornecer um
itinerario de normas internacionais a serem mencionadas para discussao e
alcance dos cinco elementos do trabalho decente, auxiliando na utilizacdo do
arcabouc¢o normativo, sem prejuizo de diversas outras que possam comple-
mentar nesse trabalho de examinar essas matérias, realizando-se, também,
um controle de convencionalidade das normas internas a luz dos tratados de
direitos humanos ratificados e em vigor no Pais.
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1 INTRODUCAO

O controle de convencionalidade conota, sobretudo, a compatibilizagdo ver-
tical material das normas do Direito interno com aquelas previstas em tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos em vigor no Estado'. Significa,
também, falar prioritariamente em técnica judicial (tanto internacional como
interna) de compatibilizagdo vertical material das normas do Direito interno com
tais preceitos internacionais ratificados e em vigor, certo de também poder (e
dever) o Ministério Publico exercer a contento esse importante mister2.

Os tribunais internacionais, ndo ha duvidas, exercem o controle de con-
vencionalidade de forma prépria e concentrada, pois tal é exatamente o seu
papel enquanto 6rgdos julgadores de indole externa. Contudo, por decisao
desses préprios tribunais internacionais (v.g., da Corte Interamericana de
Direitos Humanos), devem também - em primeiro plano e ex officio - os jui-
zes e tribunais internos controlar a convencionalidade das leis, fiscalizando
devidamente a compatibilidade das normas domésticas (todas elas) com os
mandamentos (mais benéficos) dos tratados de direitos humanos ratificados
e em vigor no Estados=.

Destaque-se, porém, que nao somente a analise vertical material das normas
dissonantes sera de rigor no controle de convencionalidade de indole interna,
ndo obstante tratar-se da que mais diretamente atinge o ser humano sujeito
de direitos; também a compatibilizacdo procedimental entre as previsdes das
leis internas relativamente as dos tratados de direitos humanos em vigor no
Estado deve ser levada em conta pelo julgador no @mbito do controle de con-
vencionalidade, em homenagem ao que se nomina devido processo convencional.

Tal constatagdo, por si s6, ja justificaria a necessidade de o jurista patrio
investigar como ha de ser a mecanica desse controle no plano do nosso Direi-
to interno, uma vez que esse exercicio de compatibilidade vertical (material e
procedimental) das normas internas com os comandos dos tratados de direi-

1 Para detalhes, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das
leis. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2025.

2 Sobre o controle de convencionalidade pelo Ministério Publico, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira;
FARIA, Marcelle Rodrigues da Costa e; OLIVEIRA, Kledson Dionysio de. Controle de convencionalidade
pelo Ministério Publico. 2. ed. rev., atual e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2022.

3 Para as decisdes-paradigma sobre o tema, v. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile,
Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, sentenca de 26 de setembro de 2006, Série C,
n.° 154, § 124; e Corte IDH, Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso (Aguado Alfaro e Outros) vs.
Peru, Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparac¢des e Custas, sentenca de 24 de novembro de 2006,
Série C, n.° 158, § 128.
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tos humanos em vigor no Estado é imposi¢do do sistema interamericano de
direitos humanos, no qual se mantém firmemente engajado o Brasil desde a
década de 1990.

Nesse contexto, ganha especial relevo o estudo da integracdo das conven-
¢Bes e recomendacdes internacionais da OIT no direito brasileiro, tendo em vista
a possibilidade concreta de exercicio, pelo judiciario trabalhista, do controle
de convencionalidade em matéria laboral, para o fim de aplicar, em prol do
trabalhador, as melhores garantias laborais internacionalmente reconhecidas
por tratados e convenc¢des internacionais¢. Por essa razdo, a compreensao da
técnica de aplicagdo dos instrumentos normativos da OIT torna-se absoluta-
mente premente no contexto do controle de convencionalidade das leis, nota-
damente nesta quadra histérica, de engajamento cada vez maior do judiciario
trabalhista na aplicacdo pro persona das normas internacionais de protecao
dos direitos humanos.

No que tange a atividade normativa da Organizacdo Internacional do Traba-
Iho, esta consiste basicamente na elaborac¢do de conven¢bes e recomenda¢bes
internacionais do trabalho, cuja finalidade é promover justica social entre os
Estados, de maneira equitativa e de modo que ndo exista concorréncia desleal
entre todos eless. Contudo, as conven¢des e as recomendacgdes internacio-
nais do trabalho sao instrumentos juridicos distintos, merecendo, por isso, ser
analisados separadamente. Ambos os instrumentos tém sua regulamentagdo
prevista na Constituicdo da OIT, a qual os Estados ratificantes se comprome-
teram a cumprir e a fielmente executar, cabendo verificar quais as nuances de
aplicagao concreta de cada qual no Brasil.

Certo é que a aplicacdo interna das convenc¢des e recomendacdes inter-
nacionais da OIT ha de atender ao principio internacional pro persona, se-
gundo o qual, havendo conflito entre as disposi¢fes internacionais e as de
Direito interno, deve-se optar pela norma mais benéfica ou mais favordvel ao
ser humano sujeito de direitos. E sob esse prisma que se deve compreender
a integracdo das convencdes e das recomendac8es da OIT no Brasil, para o
fim de ser exercitado pelo judiciario trabalhista o devido controle de conven-
cionalidade das leis.

4 Sobre o tema, cf. especialmente MAZZUOLI, Valerio de Oliveira; NETO, Platon (Org.). Controle de
convencionalidade no direito do trabalho brasileiro. Brasilia: Venturoli, 2024.

5 Para detalhes, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico, 15. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 983 e ss.
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2 REGRAS GERAIS SOBRE AS CONVENGOES
INTERNACIONAIS DA OIT

Na génese, as convengdes da OIT tinham por finalidade proteger apenas os
trabalhadores da indUstria. Posteriormente (por decisdo da Corte Permanente
de Justica Internacional, de 1922), atingiram também os trabalhadores agricolas.
Com o passar do tempo, evoluiu-se para a prote¢do dos trabalhadores tanto do
setor publico como do privado, passando depois a também atingir os auténo-
mos e cooperados. Atualmente, até mesmo grupos ou sociedades tradicionais,
como os povos indigenas e os povos tribais, sdo protegidos pelas convengdes
(destaque-se, v.g., a Convencdo 169 da OIT, de 1989). Essa “acdo normativa” da
OIT tem sido, ao longo dos anos, a pedra angular de todo o sistema internacional
de protecdo ao trabalho e ao trabalhadors.

Deve-se, portanto, compreender a mecanica dessas convencgdes (sua natu-
reza juridica, modo de elaboracao, vigéncia internacional, etc.) e seu processo
de integracao a ordem juridica interna, para depois investigar como ha de ser
aplicado o principio pro persona quando em jogo a utilizacdo de uma conven-
¢do da OIT no Brasil, notadamente a luz da atua¢do do judiciario trabalhista no
ambito do controle de convencionalidade das leis.

2.1 Conceito de convencéao internacional do trabalho

As convencdes internacionais da OIT sdo tratados multilaterais abertos?, de
natureza normativa, elaborados sob os auspicios da Conferéncia Internacional
do Trabalho, a fim de regulamentar o trabalho no ambito internacional e tam-
bém outras questdes que Ihe sdo conexas.

Por autorizacao da prépria Constituicdo da OIT, a Conferéncia Internacional
do Trabalho podera adotar conveng¢ées, recomendagées e resolu¢bes, no que se
percebe que o labor da Conferéncia é essencialmente normativo e de contro-
lez. Abstraindo-se esta Ultima categoria de normas (as resolu¢ées), o conjunto
normativo consubstanciado nas convenc¢des e nas recomendacdes da OIT é
chamado de Cédigo Internacional do Trabalho, figurando as resolucdes e outros
documentos como seus anexos®.

6 V.SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, 2. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: LTr, 1986,
p. 176.
7 V.aexcecdo do art. 21, 8 1°, da Constitui¢do da OIT (infra).

8 Cf. SEITENFUS, Ricardo. Manual das organizagbes internacionais, 4. ed., rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 230.

9 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 173.
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A diferenca entre as convenc¢des e as recomendacdes da OIT é puramente
formal, uma vez que, materialmente, ambas podem tratar dos mesmos assun-
tos ou temas. Em sua esséncia, tais instrumentos nada tém de diferente de
outros tratados e declara¢Bes internacionais de prote¢do dos direitos humanos:
versam sobre a protecao do trabalho e do trabalhador e um sem nimero de
matérias a estes coligados. No entanto, formalmente, ambas se distinguem,
uma vez que as conveng¢bes sao tratados internacionais em devida forma e
devem ser ratificadas pelos Estados-Membros da OIT para que tenham eficacia
e aplicabilidade nos seus respectivos Direitos internos, ao passo que as reco-
mendag¢bes ndo sdo tratados e visam tdo somente sugerir ao legislador de cada
um dos paises vinculados a OIT mudangas no seu Direito interno relativamente
as questdes que disciplina.

As convencdes ratificadas (e em vigor internacional) constituem fonte for-
mal de Direito, gerando para os cidaddos direitos subjetivos, que podem ser
imediatamente aplicaveis (desde que nao se trate de norma com contelido
meramente programatico, cuja aplicacdo fica condicionada as possibilidades
faticas e juridicas de otimizac&o existentes). E certo que a aplicacdo imediata das
convencdes ratificadas tem maior possibilidade juridica de concretiza¢gdo nos
paises cujas Constituicbes adotam o monismo juridico na regéncia das rela¢des
entre o Direito interno e o Direito Internacional (como é o caso do Brasil). Con-
tudo, tal ndo significa que em outros sistemas ndo possa o juiz interno aplicar
imediatamente uma convencdo da OIT quando do exercicio (que pode ser até
mesmo exercido ex officio) do controle da convencionalidade das leis'. Por
outro lado, as conven¢des da OIT ainda ndo ratificadas pelo Estado constituem
fonte material de direito, na medida em que servem como modelo ou como fonte
de inspirac¢éo para o legislador infraconstitucional, até que sobrevenha a devida
ratificacdo e entrada em vigor no Estado.

Segundo Américo Pl4 Rodriguez, em sua obra classica sobre o tema, as
convengdes da OIT, no que tange a natureza de suas normas e seus objetivos,
podem ser classificadas em quatro tipos: a) convencdes de uniformizacao; b)

10 V. LEARY, Virginia A. International labour conventions and national law: the effectiveness of the
automatic incorporation of treaties in national legal systems. The Hague: Martinus Nijhoff, 1982,
p. 35-41; e MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la OIT en el derecho del trabajo
interno. Cérdoba: Advocatus, 2010, p. 87-89.

11 V. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2025.

12 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 174.
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convengdes de principios; ¢) convenc8es de igualdade de direitos; e d) conven-
¢Bes de igualdade de procedimentos®. A esses quatro tipos também podem ser
adicionadas as chamadas “convencdes particulares” (bilaterais ou plurilaterais),
como referidas pelo art. 21, § 1°, da Constituicdo da OIT*, que sdo convencdes
fechadas, restritas aos paises que as firmam, em contraposicao as conven¢des
universais, adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho, cuja caracte-
ristica principal é a de sempre permanecerem abertas a ratificacdo ou a adesdo
dos Estados-Membros da OIT, ou dos que, porventura, vierem a se tornar parte
da Organizagaor.

E oportuno transcrever o art. 5° da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969), segundo o qual: “A presente Convencdo aplica-se a todo tratado
que seja o instrumento constitutivo de uma organizacao internacional e a todo
tratado adotado no ambito de uma organizagdo internacional, sem prejuizo de
quaisquer normas relevantes da organiza¢do”. O que pretendeu a Convengdo
de Viena de 1969 dizer é que, relativamente aos tratados constitutivos de orga-
niza¢des internacionais (como é o caso da Constituicdo da OIT) e aos tratados
concluidos sob os auspicios dessas organiza¢des (a exemplo das conveng8es da
OIT), é a propria Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados que devera
ser aplicada, salvo se houver “normas relevantes da organizacao”, que, neste
caso, sao normas especiais que se aplicam em detrimento das normas gerais
contidas na Convencdo de Viena de 1969.

2.2 Natureza juridica das convencdes internacionais do trabalho

As convencgdes internacionais do trabalho pertencem a categoria dos tro-
tados multilaterais abertos, uma vez que nao tém destinatario certo, estando
abertas a ratificacdo ou a adesdo dos paises-membros da OIT, ou ainda da-
queles que, no futuro, tornar-se-do partes da Organizacdo. No que tange a
substancia, a diferenca dos tratados firmados entre Estados, que visam (de
regra) a concessado de vantagens reciprocas, as convenc¢des da OIT tém por meta

13 PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacionales del trabajo. Montevideo: Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, 1965, p. 233-235.

14 Eis o que dispde: “Todo projeto que, no escrutinio final, ndo obtiver dois tercos dos votos pre-
sentes, podera ser objeto de uma convencdo particular entre os Membros da Organizagdo que o
desejarem”.

15 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 182-183.
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a universalizacao das normas de protecdo ao trabalho e sua incorporacgao ao
Direito interno dos Estados-Membros'e.

Tais convenc¢des integram o que a doutrina denomina de tratados-lei ou
tratados-normativos, que tém por objetivo fixar normas gerais de Direito Inter-
nacional Publico pela vontade paralela das partes, confirmando ou modificando
costumes adotados entre os Estados. Tais instrumentos pertencem ao mosaico
normativo dos tratados internacionais de direitos humanos e, portanto, sao
paradigmas do controle de convencionalidade a ser levado a efeito nos casos
concretos sub judice perante o judicidrio trabalhista brasileiro.

Relativamente a protec¢do internacional do trabalho, também nao se des-
carta a existéncia de tratados entre Estados, concluidos nos moldes classicos
conheciveis pelo Direito dos Tratados, bilaterais ou multilaterais, versando ques-
t6es decididas entre eles. Dentre os tratados de que o Brasil é parte em matéria
trabalhista, merece destaque o Tratado de Itaipu, concluido com o Paraguai em
26 de abril de 1973, sobre a aplicacdo de normas trabalhistas as rela¢des de
emprego e previdenciarias em Itaipu, assim como o Tratado de Assuncdo, que
instituiu o Mercosul em 1991.

2.3 Método negocial das conven¢des da OIT

As convenc8es da OIT apresentam método negocial distinto das convenc¢des
multilaterais em geral, primeiramente, por serem produzidas em foro Unico:
a Conferéncia Internacional do Trabalho'. Porém, o caracteristico peculiar a
negociacdo de tais convencg8es esta na participacdo de outras representacdes,
para além dos plenipotencidrios estatais. Ou seja, enquanto da negociacao das
convengdes multilaterais em geral participam apenas governos, da negociagao
daquelas (a Conferéncia anual da OIT) participam também representantes dos
empregadores e dos trabalhadores. E certo, esclarece Rezek, que os represen-
tantes classistas sao designados pelo governo de origem, mas o sao, necessa-
riamente, de acordo com os grémios profissionais mais representativos das
duas classes®.

16 V. SUSSEKIND, Arnaldo (et all.). Instituicdes de direito do trabalho, vol. 2, 20. ed. atualizada por
Arnaldo Sussekind e Lima Teixeira. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 1.491.

17 Cf. MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la OIT en el derecho del trabajo in-
terno, cit., p. 99-100, que, por esse e outros motivos, consideram as conven¢des internacionais do
trabalho como tratados sui generis.

18 V. REZEK, José Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 159-160.
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Em suma, a diferenca negocial entre as conven¢des da OIT e outras con-
venc¢des multilaterais esta em ndo serem discutidas, aprovadas e assinadas
somente por representantes dos Estados contratantes, mas também por re-
presentantes dos empregadores e dos trabalhadores.

O texto final da convencdo é registrado nas atas da correspondente reunido
e assinado pelo Presidente da Conferéncia e pelo Diretor-Geral do Bureau In-
ternacional do Trabalho.

Frise-se que apesar de a Constituicdo da OIT referir-se a “ratificacdo” das
convencgdes, 0 mais correto seria chamar o engajamento do Estado de “adesao”
ao tratado multilateral aberto, seguindo a terminologia utilizada pela Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados para a hipétese, pois as convenc¢des da
OIT ndo sao firmadas pelos representantes dos Estados que a adotam, mas
apenas pelo Presidente da reuniao (a Conferéncia Internacional do Trabalho)
e pelo Diretor Geral do Bureau. Em principio, sé se ratifica o que anteriormente
se assinou; como no caso das convenc¢8es da OIT ndo houve assinatura anterior
(dos plenipotenciarios dos Estados), o que existe tecnicamente é a possibilidade
de adeséo ao texto convencional.

2.4 Vigéncia internacional das convenc¢des da OIT

Para que uma convencao internacional do trabalho esteja vigente no plano
internacional basta que seja ratificada por um ndmero determinado de Estados,
normalmente previsto na prépria convencao, e que tenha havido o decurso
de um prazo determinado. Ainda que o Estado ja tenha ratificado a conven-
¢do, esta ndo tera qualquer vigor interno se, no momento de sua ratificacdo,
ndo se encontrar em vigor internacionalmente?. Como qualquer outro tratado
internacional de que um Estado seja parte, as convengdes internacionais do
trabalho somente terdo vigéncia interna depois de ja estarem vigorando no
ambito internacional, ndo se concebendo que um tratado internacional tenha
validade interna em determinado pais se 0 mesmo (que sequer existe como
ato juridico perfeito) ainda ndo vigora internacionalmente?'.

Em regra, as convencdes da OIT tém estabelecido que a sua vigéncia inter-
nacional tera inicio ap6s o prazo de doze meses do registro de pelo menos duas

19 V. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 211.
20 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo (et all.). Instituicbes de direito do trabalho, vol. 2, cit., p. 1.491.

21 Nesse exato sentido, v. CAMPOS, Francisco. Direito constitucional, vol. Il. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1956, p. 318-319.
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ratificacdes no Bureau Internacional do Trabalho, competindo ao Diretor-Geral
desse Bureau comunicar tal data a todos os Estados-membros da Organiza-
¢do. Uma vez em vigor internacional, a convengdo obrigara cada um dos seus
Estados-partes em rela¢do a OIT, doze meses apds a data em que registrar a
respectiva ratificagao?.

Nao obstante poderem ser denunciadas apds um periodo de dez anos,
as convencdes da OIT tém vigéncia indeterminada, caracterizando-se como
tratados permanentes. Sao, também, instrumentos mutalizdveis, uma vez que a
saida de uma parte da convencado ndo prejudica a execucdo integral do tratado
em relacdo as demais partes no acordo®,

2.5 Integracgdo das convengdes da OIT ao Direito brasileiro

Depois de adotadas na Conferéncia, as conveng¢des internacionais do traba-
Iho seguem basicamente o mesmo tramite interno de qualquer outro tratado
internacional em devida forma celebrado pelo Estado brasileiro, a diferenca
inicial que tais conven¢des do trabalho dispensam a formalidade da assinatura,
visto que a Conferéncia a adota, garantindo a autenticidade do texto apenas
duas assinaturas: a do Presidente e a do Secretario-Geral da Conferéncia®. Afora
isso, a integrac¢ao das conven¢des da OIT ao Direito brasileiro da-se da mesma
forma que qualquer outro tratado, devendo por igual respeitar as regras gerais
do Direito dos Tratados e as normas internas relativas a sua celebracédo pre-
vistas na Constituicdo, em particular os arts. 84, inc. Vlll e 49, inc. |, que tratam,
respectivamente, da competéncia do Presidente da Republica para concluir
tratados e do Congresso Nacional para referenda-los, autorizando sua posterior
ratificacdo por parte do governo®.

No entanto, relativamente ao caso especifico da integracdo das convenc¢bes
da OIT em nosso Direito interno, algumas peculiaridades se apresentam, cau-
sando sérias divergéncias na doutrina.

Como se sabe, pela teoria geral do Direito dos Tratados, a submissao de
um tratado a autoridade interna competente para referenda-lo nao é obriga-

22 SUSSEKIND, Arnaldo (et all.). Instituicdes de direito do trabalho, vol. 2, cit., p. 1.492.

23 Para o entendimento dos tratados mutalizaveis, v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Direito dos
tratados. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, p. 81.

24 Cf.REZEK, José Francisco. Direito dos tratados, cit., p. 160-161; e PEREIRA DE ARAUJO, Jodo Hermes.
A processualistica dos atos internacionais. Rio de Janeiro: MRE, 1958, p. 131.

25 Paradetalhes, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados, cit., p. 341-388.
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toria, sendo apenas uma faculdade (ou seja, ato discricionario) do Presidente
da Republica. Este, que jamais poderia ter deflagrado o processo de celebragao
de tratados, tem o poder de decidir se vai ou ndo submeter o texto do tratado
assinado a autoridade (interna) competente, que ira verificar a viabilidade de o
Pais se engajar definitivamente ao tratado anteriormente assinado. Se esta au-
toridade interna entender viavel a participacdo do Pais no tratado em questao,
aprovara o seu texto, autorizando a sua ratificagdo, que é levada a cabo pelo
chefe do Poder Executivo. Esta ratificacdo de competéncia do governo também é
facultativa (discricionaria), uma vez que o ato aprobatério da autoridade interna
ndo vincula o Executivo, que podera ratificar ou ndo o acordo, a depender (no
momento da ratificacdo do tratado, que pode ocorrer anos e anos depois de
sua aprovacao interna) da conveniéncia e oportunidade do ato.

O que ocorre é que, relativamente as conven¢des da OIT, essa processua-
listica ndo é seguida in totum, o que gera dUvidas na doutrina. A confusdo tem
lugar em virtude da redacdo do art. 19, § 5°, alinea b, da Constitui¢do da OIT,
que assim dispde:

5. Tratando-se de uma convengdo:

b) cada um dos Estados-Membros compromete-se a submeter, dentro do prazo
de um ano, a partir do encerramento da sessao 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 conveng¢do

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.

O art. 19, § 5°, letra d, do mesmo tratado, deixa entrever ser obrigatoria a
ratificacdo de uma convencao internacional do trabalho, uma vez aprovada
pela autoridade interna competente, quando assim dispde:

d) o Estado-Membro que tiver obtido o consentimento da autoridade, ou autori-
dades competentes, comunicard ao Diretor-Geral a ratifica¢do formal da convengéo
e tomara as medidas necessarias para efetivar as disposi¢des da dita convencdo
[grifo nosso].

Como se infere dos dispositivos acima, os Estados-partes nas convencdes
internacionais do trabalho contraem a obriga¢do formal de submeter tais con-
vencdes a autoridade competente ex ratione materiae para aprovar tratados
indicados pelo seu Direito interno. Essa obrigacao em submeter a conven¢do a
autoridade competente, segundo a doutrina mais abalizada, subsiste também
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na hipotese de os delegados do Estado terem votado contra a sua adog¢do, ndo
terem participado da reunido, ou ainda no caso de o Estado ter ingressado
posteriormente na OIT%.

A"autoridade competente” a que se refere o dispositivo deve ser encontrada
a luz do que dispde o texto constitucional de cada pais, sendo certo que, no
Brasil, tal autoridade é o Poder Legislativo, pois é o Unico érgdo com fungao
tipica de legislar, a fim de dar efeitos a aplicagdo da convencdo internacional
do trabalho no plano nacional?’. Ora, se nos termos da Constituicdo brasileira
compete a Unido “manter rela¢Ses com Estados estrangeiros e participar de
organiza¢des internacionais” (art. 21, inc. I), bem como legislar sobre direito do
trabalho (art. 22, inc. |, in fine), e se cabe “ao Congresso Nacional, com a sangao
do Presidente da Republica (...), dispor sobre todas as matérias de competéncia
da Unido” (art. 48, caput), sendo ainda de sua competéncia exclusiva “resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou aos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patrimdnio nacional” (art. 49, inc. 1),
a outra conclusao ndo se pode chegar sendo a de que a “autoridade compe-
tente” referida pela Constituicdo da OIT &, no Brasil, o Congresso Nacional. A
mesma conclusdo ja havia chegado a comissdo de notaveis para a aplicacdo
das convenc¢des e recomendacdes, reunida na Conferéncia Internacional do
Trabalho (362 sessdo) realizada em Genebra em 1953: “A expressdo ‘autoridade
competente’ significa a autoridade que tem o poder de legislar sobre as ques-
tdes que sdo objeto da convenc¢do ou da recomendacgao, que €, na maioria dos
casos, o Parlamento”%.

A duvida que surge na doutrina diz respeito a aparente obrigatoriedade
de serem tais convencdes ratificadas pelo Presidente da Republica, uma vez
aprovadas pelo Congresso Nacional, tendo em vista que o art. 19, 8 5°, alinea
b, da Constituicao da OIT, dispde que, tratando-se de uma convencao, cada

26 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 195.

27 V.SUSSEKIND, Arnaldo. Idem, p. 202-203 e p. 206-207, respectivamente; e CRIVELLI, Ericson.
Direito internacional do trabalho contemporéneo. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 72. Em idéntico sentido na
doutrina argentina, v. MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la OIT en el derecho
del trabajo interno, cit., p. 153-155. Alguns autores, como Jodo Hermes Pereira de Araujo, entendem
que a expressdo “autoridades competentes” incluiria “tanto o Poder Executivo como o Legislativo”
(A processualistica dos atos internacionais, cit., p. 177). No mesmo sentido, v. HURD, lan. International
organizations: politics, law, practice. Cambridge: Cambridge University Press, 2011, p. 167, para quem:
“As autoridades competentes podem ser o legislativo ou o executivo internos, ou (no sistema federal)
um governo subnacional, como uma provincia ou cantdo”.

28 V.COURTIN, Michel. La pratique francaise en matiére de ratification et I'article 19 de la Constitu-
tion de I'O.1.T. Annuaire Frangais de Droit International, vol. 16, Paris, 1970, p. 601.
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Estado-membro “compromete-se a submeter, dentro do prazo de um ano, a
partir do encerramento da sessao da Conferéncia (...), a convengao a autori-
dade ou autoridades em cuja competéncia entre a matéria, a fim de que estas a
transformem em lei ou tomem medidas de outra natureza”. Apesar de o tra-
tado da OIT ndo se referir expressamente a obrigatoriedade dessa ratificacdo,
esta, entretanto, pareceu a Celso de Albuquerque Mello uma consequéncia
l6gica, “principalmente levando-se em considera¢do a natureza social destas
convengdes e ainda ser 0 nosso século caracterizado pelo conflito social que
soO tende a se agravar"?. Nesse caso, entendeu a referida doutrina que uma
vez referendada a convencao pelo Poder Legislativo, a ratificacdo do Presidente
da Republica deixaria de ser um ato discricionario para tornar-se obrigatorio.

Parece l6gico que se o Presidente da Republica é obrigado a submeter a
convencdo internacional do trabalho ao Parlamento, uma vez que este a aprova,
ndo ha de ser discriciondria a posterior ratificacdo. Perceba-se que o tratado
constitutivo da OIT afirma que as conven¢des deverdo ser submetidas as “au-
toridades competentes” para que estas “a transformem em lei”. Ora, o Unico
orgao capaz de fazer leis é o Poder Legislativo. Nao é fungao tipica do Executivo
esta tarefa. De forma que a melhor exegese do tratado constitutivo da OIT é
a de que ele obriga a submissao das convenc¢des internacionais do trabalho a
manifesta¢cdo do Congresso Nacional, sendo certo que, uma vez referendadas
por este Poder, deverdo ser obrigatoriamente ratificadas pelo Executivo®. Essa

29 V. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional: uma introdugéo, 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 280; e também, REZEK, José Francisco. Direito dos tratados, cit., p.
162, para quem: “Obtido que seja o consentimento da ‘autoridade competente’, o governo do Estado
membro deverd ratificar a convencgdo internacional do trabalho, fazendo chegar a secretaria da OIT
o pertinente instrumento de ratificagdo. Quebra-se, assim, por duas vezes, a sistematica usual, em
que o governo nem estd obrigado a submeter ao parlamento o projeto de tratado a que néo lhe
interesse dar sequéncia, nem tampouco, ocorrendo a submissdo e a aprovacao, a levar adiante seu
primitivo intento, ratificando o tratado”. Em sentido contrario, entendendo que os Estados “ndo sdo
obrigados a ratificar as conveng¢des”, v. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho.
19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 99; e também SEITENFUS, Ricardo. Manual das or-
ganizagbes internacionais, cit., p. 232, que assim leciona: “A obrigatoriedade imposta aos Estados de
submeter o texto das convengdes aos seus Parlamentos ndo implica uma automatica ratificacdo. Os
Estados podem negar-se a fazé-lo. No entanto, os textos poderdo servir de orienta¢do para agoes
governamentais. Do ponto de vista do direito internacional, portanto, as normas oriundas da OIT ndo
devem ser assimiladas a uma legislagdo internacional, pois dependem de um ato de concordancia
por parte dos Estados”. V. ainda, MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la OIT en
el derecho del trabajo interno, cit., p. 59, que entendem que “a submissdo [a autoridade competente]
ndo significa ratificacdo, ainda que o objeto daquela seja possibilitar posteriormente a ratificacdo”.

30 Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Ratificacdo de tratados: estudo de direito internacional e
constitucional. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1966, p. 77-80. Na licdo desse mesmo internacionalista:
“Devemos assinalar que com relagdo ao Convénio da OIT a ratificacdo deixa de ser um ato discricio-
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tese é corroborada pelo préprio art. 19, § 5°, alinea d, do tratado constitutivo
da OIT, segundo o qual o Estado-Membro que tiver obtido o consentimento da
autoridade interna competente para aprovar tratados “comunicara ao Diretor-
-Geral a ratifica¢do formal da convengéo e tomara as medidas necessarias para
efetivar as disposi¢des da dita convengao”.

Portanto, a nossa opinido é a de que, uma vez submetidas ao Congresso
Nacional para aprovacgao, e uma vez aprovadas por este, as convencgdes inter-
nacionais do trabalho deverdo ser obrigatoriamente ratificadas pelo Presidente
da Republica, segundo a melhor exegese do art. 19, § 5°, alineas b e d, da Cons-
tituicdo da OIT. Trata-se de excecdo rara e especial no Direito Internacional
Publico a reconhecida faculdade (discricionariedade) da ratificacdo pelo Chefe
do Executivo, que ndo ocorre ordinariamente na conclusdo dos tratados inter-
nacionais em geral, nem mesmo com demais tratados internacionais de direitos
humanos (quer do sistema onusiano ou do sistema regional interamericano).

Caso o Congresso Nacional ndo concorde integralmente com a convencao
podera transforma-la em lei ou tomar outras medidas, segundo o que entender
conveniente, mas sem que haja a possibilidade de ratificagdo do tratado, salvo
a hipotese de o préprio instrumento prever a possibilidade de sua aprovagdo
(e consequente ratificagdo) parcial.

Frise-se, entretanto, que, segundo alguns autores, a referéncia feita pela
Constituicdo da OIT relativamente a submissdo das convencgdes as autori-
dades competentes, a fim de que estas a “transformem em lei” ou “tomem
medidas de outra natureza”, estaria a permitir, neste ultimo caso (tomar
medidas “de outra natureza”), que autoridades executivas (sem a anuéncia
do Congresso Nacional) tomassem tais medidas®'. Contudo, pensamos que
essa interpretacdo ndo tem razao de ser, pois se assim fosse seria de todo
desnecessaria a existéncia de prazo para a submissao a autoridade compe-
tente, além do que tornar-se-ia indcua a disposicao do art. 19, § 5°, alinea d,

nario do Poder Executivo; entretanto, isto ndo significa que o Estado se veja obrigado a ratifica-la,
bastando para ndo ocorrer tal fato que elas sejam rejeitadas pelo Legislativo. A ratificacdo permanece
como um ato discricionario do Estado, mas deixa de sé-lo por parte do Poder Executivo” (Idem, p.
80). Para Jodo Hermes Pereira de Aratjo, mesmo no caso de o Poder Executivo ndo julgar oportuna
uma convencdo, deverd submeté-la ao Congresso Nacional, mas acompanhada de uma Exposicdo
de Motivos solicitando, naturalmente, a sua rejei¢do; e caso o Congresso ndo a rejeite, “o Presidente
seria obrigado a ratificar a contragosto um ato internacional, pois 0 mesmo art. 405 do Tratado de
Versailles [antigo correspondente do art. 19, 8 5°, alinea b, do convénio constitutivo da OIT] torna
obrigatdria a ratificacdo dos atos aprovados” (A processualistica dos atos internacionais, cit., p. 179).

31 Nesse sentido, v. VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del trabajo. Trad. José M? Trevifio.
Madrid: Tecnos, 1977, p. 467-469.



156

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

da Constituicdo da OIT, segundo a qual “o Estado-Membro que tiver obtido
o consentimento da autoridade, ou autoridades competentes, comunicard
ao Diretor-Geral a ratificagéo formal da convencéo e tomara as medidas ne-
cessarias para efetivar as disposi¢des da dita convencao”. Ndo teria sentido
0 governo submeter a ele préprio o texto do tratado e, posteriormente, co-
municar ao Diretor-Geral a ratificacdo formal da convencdo. Assim, parece
evidente que a autoridade competente a que se refere o dispositivo € uma
autoridade distinta do proprio governo.

Uma vez depositado (junto ao Bureau Internacional do Trabalho) o instru-
mento de ratificacdo, em virtude do que prescreve o art. 20 da Constitui¢cao
da OIT, incumbira ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho
comunicar a ratificacdo da convencdo ao Secretario-Geral das Na¢des Unidas,
para fins de registro, de acordo com o art. 102 da ONU, obrigando apenas
os Estados-membros que a tiverem ratificado. Mais correto seria dizer que
- no caso especifico das conven¢des da OIT - os Estados aderem ao tratado
multilateral aberto, uma vez que tais conven¢8es ndo sao, em verdade, assi-
nadas pelos plenipotenciarios dos Estados, “mas apenas pelo Presidente da
reunido da Conferéncia que as aprovou e pelo Diretor Geral da Reparti¢do
Internacional do Trabalho™:.

Depois de ratificada, a convencao internacional do trabalho é ainda - como
qual qualquer outro tratado ratificado pelo Brasil - promulgada por decreto do
Poder Executivo (indicando-se, nesse instrumento, o numero do Decreto Legis-
lativo do Congresso Nacional que aprovou a convencao e a data do registro de
sua ratificacdo no Bureau) e publicada no Didrio Oficial da Unido®. A necessidade
de promulgagdo executiva desses tratados provém de uma praxe adotada entre
nés desde o Império, ndo havendo qualquer regra constitucional a exigir tal ato
presidencial para que o tratado surta efeitos no plano do Direito interno. Assim
sendo, ndo € irrazoavel supor que as convencdes internacionais do trabalho
tém aplicag¢éo imediata no ordenamento brasileiro a partir de suas respectivas
ratificacdes (desde que, é claro, ja se encontrem em vigor no plano internacio-
nal), devendo apenas ser publicadas no Diario Oficial da Unido*.

32 Cf. PLA RODRIGUEZ, Américo. Los convenios internacionales del trabajo, cit., p. 262.
33 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 211.

34 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Idem, p. 213.

35 Cf. LEARY, Virginia A. International labour conventions and national law..., cit., p. 44-50.



NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE === 157
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 "’l

2.6. Incorporacdo material e formal

Ndo se pode esquecer que, sendo as conven¢des internacionais do trabalho
tratados internacionais que versam sobre o tema dos direitos humanos?®, sua
integracdo ao Direito brasileiro da-se com o status de norma materialmente
constitucional, em virtude da regra insculpida no art. 5°, 8 2°, da Constituicao
de 1988, que assim dispde:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
[de direitos humanos] em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Caso se pretenda atribuir hierarquia de norma constitucional formal a tais
convencgdes, basta aprova-las (antes de sua ratificacdo) pelo quorum que esta-
belece o § 3° do mesmo dispositivo constitucional, fruto da EC 45/2004, que
assim estabelece:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo [depois de ratificados] equivalentes
as emendas constitucionais.

Segundo o nosso entendimento, o 8 3° do art. 5° da Constituicdo acima
transcrito ndo retira o status de norma constitucional que os tratados de di-
reitos humanos ja tém em razao do 8 2° do mesmo dispositivo constitucional.
Para nos, o que 0 8 3°do art. 5° da Carta de 1988 faz, é simplesmente permitir
que, além de materialmente constitucionais, os direitos humanos constantes
dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil sejam também formalmente
constitucionais®.

Assim, as conven¢des internacionais do trabalho ratificadas pelo Brasil, para
além do seu status materialmente constitucional, poderdo ainda ter os efeitos
formais das emendas constitucionais, caso aprovadas pela maioria qualificada
(e em dois turnos) do Congresso Nacional antes de ratificadas.

36 V.MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la OIT en el derecho del trabajo interno,
cit., p. 89. Cf. em paralelo, RUSSOMANO, Mozart Victor. Considerac¢8es gerais sobre o impacto das
normas internacionais trabalhistas na legislacdo interna. Genesis - Revista de Direito do Trabalho, vol.
17, Curitiba, mai./1994, p. 457-463.

37 Para detalhes, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da Constitui¢do e sua
eficacia. Revista Forense, vol. 378, ano 101, Rio de Janeiro, mar./abr./2005, p. 89-109; e MAZZUOLI,
Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade das leis, cit., p. 55-91.
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O status materialmente constitucional das convenc¢des internacionais do
trabalho refor¢a o argumento de sua aplicabilidade imediata a partir das res-
pectivas ratificagdes, obrigando os juizes e tribunais do trabalho a aplica-las a
partir dai (desde que ja em vigor no plano internacional) em quaisquer casos
concretos sub judice. Ou seja, uma vez ratificadas deve o Estado-juiz dar segui-
mento ao cumprimento imediato das conven¢des em causa, especialmente
(mas ndo exclusivamente) quando autoaplicaveis; no caso das convengdes de
carater programdtico, a aplicagdo imediata também é de rigor, ndo obstante
condicionada as possibilidades faticas e juridicas de otimizacdo existentes®,.
Esse exercicio que deve fazer o juiz - de aplicar imediatamente as convencdes
da OIT, invalidando as leis internas com elas incompativeis - pertence ao ambito
do controle de convencionalidade das leis na modalidade difusa®.

Caso nao se entenda que as convencdes da OIT tém hierarquia de norma
constitucional no Brasil, ndo se pode deixar de atribuir-lhes o nivel, no minimo,
supralegal®, a partir da decisdo do STF no RE 466.343-1/SP, julgado em 3 de
dezembro de 2008*'. De uma forma ou de outra, a superioridade hierarquica
das convengdes da OIT relativamente as leis ordinarias tera repercussdo na
aplicacdo judiciaria de diversas normas do art. 7° da Constituicdo Brasileira de
1988 (direitos dos trabalhadores urbanos e rurais) combinadas com os direitos
previstos nas conven¢8es adotadas pelo Brasil*.

38 Cf. MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la OIT en el derecho del trabajo
interno, cit., p. 68-69.

39 Seforem tais convengdes da OIT aprovadas pela maioria qualificada do art. 5°, 8 3°, da Carta de
1988, poderdo ainda (apds ratificadas) servir de paradigma ao controle concentrado de convencio-
nalidade perante o STF.

40 Assim é na Argentina, depois da reforma constitucional de 1994. De fato, prevé o art. 75, inc. 22,
da Constitui¢do argentina, que “os tratados e concordatas tém hierarquia superior as leis”. Portanto,
na Argentina, as convencdes da OIT tém, no minimo, hierarquia supralegal. Perceba-se que o mesmo
art. 75, inc. 22, da Constitui¢do argentina, atribui expresso nivel constitucional a varios instrumentos
de direitos humanos nominalmente citados (v.g., a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, as conveng¢des contra o genocidio, a tortura e a discriminagdo racial, a Convengdo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher e a Convencao sobre os
Direitos da Crianga). O legislador argentino ndo incluiu nesse rol as conveng8es da OIT. Porém, a
ultima parte do dispositivo deixa entrever que outros tratados de direitos humanos (v.g., as conven-
¢des da OIT) poderdo atingir o dito nivel constitucional se aprovados por dois tercos da totalidade
dos membros de cada Camara do Congresso Nacional.

41 Para as nossas criticas a tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos, e em defe-
sa do status constitucional desses instrumentos ao nosso direito interno, v. MAZZUOLI, Valerio de
Oliveira. O novo 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo e sua eficacia. Revista Forense, vol. 378, cit., p. 89-109.

42 Cf. CRIVELLI, Ericson. Direito internacional do trabalho contempordneo, cit., p. 74.
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2.7. Primazia da norma mais favoravel ao trabalhador
(principio pro persona em matéria laboral)

Nao obstante a reforma do texto constitucional brasileiro, pela EC 45/2004,
ter autorizado a integracao formal de tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos (como € o caso das convengdes da OIT) no ordenamento juridi-
co nacional, ainda assim pensamos que, havendo conflito entre uma convencao
internacional do trabalho ratificada e as leis internas nacionais, devera prevalecer
anorma mais favordvel ao ser humano, em homenagem ao principio pro persona®.

Sendo um dos propésitos da OIT a universalizacao das regras trabalhistas,
para o fim de uniformizar no mundo a melhor protecdo ao trabalhador, ndo
seria ideal a qualquer trabalhador que eventuais normas das convencdes adota-
das pela Conferéncia Internacional do Trabalho fossem menos favordveis a pro-
tecdo de seus direitos em relacdo as normas do Direito interno de seu pais. Dai
ter a Constituicdo da OIT prescrito expressamente, no § 8° do seu art. 19, que:

Em caso algum, a adogdo, pela Conferéncia, de uma convencdo ou recomendagdo,
ou a ratificagdo, por um Estado-membro, de uma convencdo, deverdo ser conside-
radas como afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que assegurem
aos trabalhadores interessados condi¢des mais favordveis que as previstas pela
convencao ou recomendacado.

Tal disposicdo é exemplo do que nominamos “clausula de dialogo” ou
“vaso comunicante” (ou ainda “clausula de retroalimentacdo”) entre o Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos (no caso, o Direito Internacional
do Trabalho) e outras normas de protecdo (v.g., o Direito interno do Estado,
seja escrito ou costumeiro, etc.)*. Tais c/dusulas sdo aquelas presentes nos
tratados contemporaneos de direitos humanos que interligam a ordem juridica
internacional com a ordem interna, retirando a possibilidade de prevaléncia de
um ordenamento sobre o outro em quaisquer casos e fazendo com que tais
ordenamentos (o internacional e o interno) “dialoguem” para resolver - eles
préprios - qual norma deve prevalecer no caso concreto (ou, até mesmo, se as

43 V. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 104-105 e 118-120, respectivamente. Para idéntica discussdo no direito
argentino, v. MIROLO, René R.; SANSINENA, Patricia J. Los convenios de la OIT en el derecho del trabajo
interno, cit., p. 36-38.

44 Para um estudo completo dessas “clausulas de didlogo” entre o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito interno, v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos
humanos e direito interno, cit., p. 116-128.
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duas deverdo prevalecer concomitantemente) quando presente uma situagdo
de antinomia®. Alias, pode-se dizer que o art. 19, § 8°, da Constituicdo da OIT é
uma clausula de dialogo especial, vez que, como se nota, ultrapassa aquilo que
concerne exclusivamente as leis, para também dizer respeito as sentencas, cos-
tumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores condi¢des mais favoraveis
que as previstas pela conveng¢do ou recomendacdo. Dai a possibilidade de uma
norma juridica interna - assim como uma sentenca, ou um costume ou eventual
acordo - ser aplicada em detrimento do estabelecido por uma convengao ou
recomendacdo internacional do trabalho, uma vez que o principio adotado pela
OIT ndo é a primazia das normas internacionais do trabalho sobre o Direito
interno estatal, mas a prevaléncia da norma mais favordvel ao trabalhador.
Frise-se, assim, que o art. 19, § 8°, da Constitui¢do da OIT, é mais amplo que
o conhecido art. 29, alinea b, da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, que prevé que nenhuma de suas disposi¢des pode ser interpretada
no sentido de “limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes
ou em virtude de Conven¢bes em que seja parte um dos referidos Estados”.
Ora, se a Convenc¢do Americana nao exclui a possibilidade de /eis internas ou
outras convencgbes internacionais ampliarem o seu ambito material de incidén-
cia, a fim de garantir para mais os direitos e liberdades nela reconhecidos, a
Constituicdo da OIT, como se nota, vai mais além e autoriza que também uma
senten¢a, um costume ou um eventual acordo que amplie as garantias trabalhis-
tas consagradas em qualquer convengao ou recomendacdo internacional do
trabalho tenha sua aplicacdo garantida em detrimento da prépria convencgao
ou recomendac¢do em causa. Dai, como pensamos, tratar-se de um dispositivo
especial dentre as normas internacionais de prote¢do dos direitos humanos®.
Na aplicagdo de uma convencdo internacional do trabalho em um dado
caso sub judice deve o magistrado trabalhista primar por verificar qual a norma
mais benéfica ao ser humano (trabalhador) sujeito de direitos, se a normativa
internacional ou a interna. Ao “escutar” o que as fontes dizem - para falar
como Erik Jayme*” -, deve o juiz optar pela aplicacdo da norma que, no caso

45 Cf.JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne. Recueil
des Cours, vol. 251 (1995), p. 259.

46 Normas como esta em analise reforcam a ideia de que cabe aos juristas em geral (e aos aplica-
dores do Direito, em especial) compreender o didlogo que todas as fontes juridicas mantém entre
si, a fim de aplicar sempre a que mais proteja o ser humano em um dado caso concreto.

47 Cf.JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration..., cit., p. 259.
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concreto, mais proteja os interesses da pessoa. Tal é exatamente o sentido
e o conteudo do principio pro persona, que abre as possibilidades de o julga-
dor decidir com mais justica um caso concreto, sem restar “preso” a critérios
previamente definidos de solu¢do de antinomias.

2.8. Interpretacgdo das convenc¢des da OIT

Por fim, é necessario registrar que o art. 37, 88 1° e 2°, da Constituicdo da
OIT, prevé dois procedimentos para a resolucdo das dificuldades relativas a
interpretacdo da prépria Constituicdo e das convengdes internacionais do tra-
balho adotadas pela Conferéncia.

Nos termos do 8 1° do citado dispositivo, “quaisquer questdes ou dificul-
dades relativas a interpretagdo da presente Constituicdo a das convencdes
ulteriores concluidas pelos Estados-membros, em virtude da mesma, serdo
submetidas a apreciacdo da Corte Internacional de Justica”. No entanto, nao
obstante o disposto neste paragrafo, diz ainda a Constituicdo da OIT que o
Conselho de Administracdao podera “formular e submeter a aprovac¢do da Con-
feréncia, regras destinadas a instituir um tribunal para resolver com presteza
qualquer questao ou dificuldade relativa a interpreta¢cdo de uma convencdo
que a ele seja levada pelo Conselho de Administragao, ou, segundo o prescrito
na referida convencgao” (art. 37, § 2°).

Este tribunal especial da OIT, criado em virtude deste 8§ 2° do art. 37, deve-
raé regular seus atos pelas decisdes ou pareceres consultivos da ClJ, devendo
qualquer sentenga por ele pronunciada ser comunicada aos Estados-membros
da OIT, cujas observagdes, a ela relativas, serdo transmitidas a Conferéncia.

3 REGRAS GERAIS SOBRE AS RECOMENDAGCOES DA OIT

Para além das convengdes, a atividade normativa da OIT compreende tam-
bém a celebracdo de recomendacGes internacionais do trabalho. Tais instrumen-
tos distinguem-se das convenc¢des tdo-somente sob o aspecto formal, uma vez
gue, como ja se disse, ambas podem tratar dos mesmos assuntos sob o enfoque
material. No entanto, a medida que as conven¢bes sao tratados internacionais
em sentido estrito, as recomenda¢bes ndo sao tratados e visam, tdo somente,
sugerir ao legislador de cada um dos paises vinculados a OIT mudangas no seu
Direito interno relativamente as quest8es que disciplina.
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Por tal motivo, ndo ha que se falar propriamente em controle de convencio-
nalidade relativamente a aplicacao das recomendacdes da OIT pelo judiciario
trabalhista, sendo em utilizagdo desses instrumentos internacionais a titulo
de apoio argumentativo ou de fundamentag¢do adequada (alinhada, portanto,
as expectativas da OIT) por parte dos juizes do trabalho brasileiros. Tal ndo
significa, no entanto, que o seu papel de apoio as atividades legislativas dos
Estados como um todo devam ser desconsideradas, dado que a sua finalidade é
exatamente fomentar nos Estados-membros da OIT a necessidade de alteracao
do Direito interno no que tange aos temas por elas regulados.

Assim como se fez relativamente as convencdes da OIT, é também impor-
tante verificar o que sdo propriamente as recomendaces, qual sua natureza
juridica e como se integram ao ordenamento juridico patrio.

3.1. Conceito de recomendacdo internacional do trabalho

As recomendagdes da OIT sdo instrumentos internacionais, destituidos da natu-
reza de tratados, adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho sempre que
a matéria nelas versada nao possa ser ainda objeto de uma convencao. A criacdo de
uma recomendacdo pode dar-se, dentre outros motivos, pelo fato de as disposi¢des
aprovadas pela Conferéncia da OIT ndo terem contado com numero suficiente de
adesdes. Portanto, em regra, o acordo constitutivo da OIT visa a criacdo de conven-
¢bes, determinando, contudo, que a proposicdo examinada terad a forma de uma
recomendacgdio caso a questdo tratada, ou algum dos seus aspectos, ndo se preste,
no momento, para a adogdo de uma convencao (art. 19, § 1°).

Segundo Valticos, é possivel distinguir trés fung¢des principais das recomen-
dacdes: a) regulamentar certo assunto ainda ndo suficientemente discutido
para ser versado numa convencdo; b) servir de complemento a uma convengao,
sendo util, v.g., como inspiracdo aos governos sobre determinado tema; e ¢)
auxiliar as administraces nacionais na elaboracao de legislacao uniforme sobre
a matéria (deixando-as, porém, a vontade para implementar as adaptagdes que
sejam necessarias de acordo com o Direito local)*.

Tais recomendacdes, entretanto, apresentam certas peculiaridades, que as
transformam em verdadeiras normas internacionais sui generis. Ao contrario do

48 Cf.VALTICOS, Nicolas. Derecho internacional del trabajo, cit., p. 234-235. Ainda sobre o tema, v.
FONTOURA, Jorge; GUNTHER, Luiz Eduardo. A natureza juridica e a efetividade das recomendacgées
da OIT. Revista de Informacéo Legislativa, ano 38, n® 150, Brasilia: Senado Federal, abr./jun./2001,
p. 195-404.
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gue sucede com as demais recomenda¢des conhecidas em Direito Internacional
Publico, que ndo criam obrigac¢des juridicas para os Estados que as adotam,
as recomendacdes da OIT caracterizam-se por impor aos Estados-membros
dessa organizag¢do internacional certas obrigacfes, ainda que de carater formal.
Tal decorre do estatuido no art. 19, 8 6°, alineas b e d, da Constitui¢do da OIT,
que obriga cada um dos seus Estados-membros submeter a recomendacdo a
autoridade interna competente para que esta, baseando-se na conveniéncia
e oportunidade da recomendacao, a transforme em lei ou tome medidas de
outra natureza em relacdo a matéria nela versada. Aos Estados-membros da
Organizag¢do, nos termos do mesmo dispositivo, compete ainda informar o
Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho sobre a sua legislacdo e
pratica observada relativamente ao assunto de que trata a recomendacao, de-
vendo também precisar nessas informac8es até que ponto aplicou ou pretende
aplicar os dispositivos da recomendacao, e indicar as modifica¢8es destes dis-
positivos que sejam ou venham a ser necessarias para adota-los ou aplica-los.

Eis a reda¢do do art. 19, § 6° alineas b e d, da Constituicdo da OIT, cuja
transcricdo é de rigor para a devida compreensdo do tema:

6. Em se tratando de uma recomendacao:

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 apés o referido encerramento), a recomendacdo 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.

(..)

d) além da obrigacdo de submeter a recomendagdo a autoridade ou autoridades
competentes, o Membro sé terd a de informar o Diretor-Geral da Reparticdo Interna-
cional 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
recomendacdo. Devera também precisar nestas informagdes até que ponto aplicou
ou pretende aplicar dispositivos da recomendacdo, e indicar as modificagdes destes
dispositivos que sejam ou venham a ser necessarias para adota-los ou aplica-los.

Portanto, a peculiaridade das recomendag¢des da OIT - ndo obstante elas ndo
serem tratados, estando dispensadas de ratificagdo - consiste no fato de serem
elas obrigatoriamente submetidas a “autoridade competente” (que, no Brasil, como
ja se disse, é o Congresso Nacional), ao contrario do que sucede com as demais
recomendacdes votadas na maioria das conferéncias e congressos internacionais,
em que depois de assinadas ja passam a valer internacionalmente. Tal peculiari-
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dade torna a recomendacado da OIT norma internacional sui generis, que cumprira
a fungdo de fonte material de direito®.

Nao existe também a obrigatoriedade de as recomendac¢des da OIT serem
promulgadas internamente. Ndo obstante isso, o Decreto n° 3.597, de 12 de
janeiro de 2000, promulgou a Recomendacdo n° 190 da OIT.

Nesse sentido, ndo obstante tratar-se de normas que ndo comportam a
roupagem de verdadeiros tratados internacionais, ndo ha davidas de que as
recomendacdes da OIT guardam impacto consideravel na ordem juridica in-
terna dos Estados. Apesar de ndo se poder falar propriamente em controle
de convencionalidade relativamente a aplicagdo das recomendacdes da OIT no
Brasil, certo é que sua aplicacdo no plano doméstico decorre das obrigacdes
assumidas pelo Estado em dar sequéncia, na ordem juridica interna, a vontade
da OIT sobre a protecao de determinado direito que, até o momento, ndo se
encontra positivado em convencdes internacionais do trabalho.

3.2. Natureza juridica das recomendacdes da OIT

As recomendacdes distinguem-se das convenc¢8es internacionais do tra-
balho apenas sob o aspecto formal, e ndo do ponto de vista material, como ja
falamos. Assim, ainda que ambas possam cuidar de assuntos semelhantes,
apenas as convenc¢des devem ser ratificadas pelos Estados-membros da OIT,
o que significa dizer que as recomendac8es ndo tém de passar pelos mesmos
tramites internos pelos quais deve passar um tratado internacional para a sua
efetiva integracdo ao Direito brasileiro.

Disso se dessume que, ao contrario das convencdes, as chamadas recomen-
dacbes da OIT nao pertencem a categoria juridica dos tratados internacionais,
como ja se compreendeu. Sdo, como o préprio nome esta a indicar, propostas
ou sugestdes feitas aos seus Estados-membros relativamente a quest®es ligadas
ao direito do trabalho ndo estabelecidas em convencdes internacionais*®. Nao
sendo tratados, as recomendacdes - repita-se - estdo dispensadas de percorrer

49 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 186-187; e PLA RODRIGUEZ,
Américo. Los convenios internacionales del trabajo, cit., p. 237.

50 Para alguns autores, como René Mirolo e Patricia Sansinena, as recomendag¢des da OIT tém
apenas “forca moral orientadora”, a diferenca das convencdes, que criam “obrigacdes juridicas de
fundo, tdo logo sejam ratificadas” (Los convenios de la OIT en el derecho del trabajo interno, cit., p.
59). No mesmo sentido, v. SEITENFUS, Ricardo. Manual das organizagdes internacionais, cit., p. 230,
para quem: “Ao contrario das convengdes, as recomendag¢des ndo possuem um efeito vinculante e
tampouco implicam obrigatoriedade para os Estados. Sdo elas manifesta¢des, que tém o peso de
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todo o procedimento (interno e internacional) relativo a conclusao dos acordos
internacionais em devida forma, razdo pela qual ndo comp&em o nucleo-cha-
ve do controle de convencionalidade das leis, ndo obstante poderem servir a
afericéio de compatibilidade do conteddo das normas do direito interno com os
comandos por elas estabelecidos.

Apesar de estarem destituidas da natureza juridica de tratados, as reco-
mendacdes da OIT ndo estdo dispensadas de serem submetidas a “autoridade
competente” do Direito interno, para que esta as transforme em lei ou tome
medidas de outra natureza relativamente a matéria nelas versada. Assim, tanto
as convengdes como as recomendagdes da OIT devem ser submetidas, no caso
brasileiro, ao Congresso Nacional (autoridade competente) para que este, no
primeiro caso, autorize a sua ratificagdo e, no segundo, analise a viabilidade de
se adotar as normas constantes da recomendacao.

Dessa forma, se o Congresso Nacional tem a inten¢do de transformar em
Direito interno os principios e regras constantes da recomendacdo, deve adotar
uma lei especial em que contenham tais disposi¢8es da recomendacado, o que
ndo seria necessario no caso das convencdes, as quais, uma vez aprovadas
pelo Parlamento, ja ingressariam automaticamente no ordenamento juridico
brasileiro apds ratificadas e uma vez em vigor no plano internacional®'.

3.3. Integracdo das recomendacgdes ao Direito brasileiro

Estando destituidas da natureza de tratados, em principio ndo se poderia falar
em verdadeira integracdo das recomendacdes da OIT no Direito interno brasileiro.
Contudo, a Constituicdo da OIT impde certas obrigacbes formais aos seus Estados-
-membros, sobretudo a de submeter as recomendag¢des adotadas pela Conferéncia
Internacional do Trabalho a autoridade interna competente para a sua analise.
Portanto, no caso especifico das recomendacdes da OIT - ao contrario das demais
recomendagdes conhecidas pelo Direito Internacional em geral - tal integra¢do
formal existe, devendo ser respeitado o que dispde a Constituicdo da OIT.

Assim, sob o aspecto formal, tanto as conveng¢des quanto as recomenda-
¢des internacionais da OIT depois de firmadas, devem ser submetidas, no caso
brasileiro, ao crivo do Parlamento Federal, para que este, no caso das conven-
¢Oes, autorize a sua ratificacdo - que é ato préprio do Presidente da Republica

aconselhamento, e ndo da imposi¢do. Contudo, o fato de redigi-las e divulga-las cria um ambiente
favoravel ao encaminhamento de solug¢des que, porém, originam-se na vontade dos Estados”.

51 Cf. DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo, vol. 1, 2. ed. México, D.F.: Porrta, 1943, p. 280.
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-, &, no caso das recomendacdes, adote medidas legislativas relativamente as
disposic¢Oes constantes de seu texto (ou seja, as transformem em /ei) ou tome
medidas de outra natureza.

Caso o Congresso Nacional pretenda transforma-las em lei, total ou parcial-
mente, devera enviar o respectivo Projeto de Lei para a san¢do do Presidente
da Republica, momento a partir do qual suas normas serdo transformadas
em norma de Direito interno. Mas, como lembra Arnaldo Sussekind, quando
“a recomendacao versar matéria da competéncia dos decretos executivos ou
regulamentares, cabera apenas ao Presidente da Republica adotar as medidas
adequadas que entender (art. 84, inc. IV, da CF)".>?

Ainda no caso das recomendacgdes, outra diferenca é que o Estado-mem-
bro ndo esta obrigado a enviar ao Bureau Internacional do Trabalho relatérios
anuais sobre a sua aplica¢do no pais, ainda que suas regras correspondam
a legislacdo nacional, cumprindo-lhe somente esclarecer, quando solicitado
pelo Diretor-Geral do Bureau, qual o estado atual de sua legislacdo e a pratica
relativa a matéria versada na recomendacdo, precisando em que medida ela foi
posta em execuc¢do ou em que medida pretende executa-la e, também, quais
as modifica¢Bes que considera necessarias para poder adotar e aplicar as suas
normas, nos termos do art. 19, 8 6°, alinea d, da Constituicao da OIT.>

As recomendacgdes da OIT servem também de fonte de inspiracdo ao legis-
lador nacional para que adote os parametros minimos de protecdo propostos
pela Organizacao Internacional do Trabalho. Porém, havendo disposicdo in-
terna mais benéfica aos seres humanos (trabalhadores) sujeitos de direito, as
recomendacgdes (assim como as convenc¢des) cedem as normas internas mais
benéficas, em homenagem ao principio internacional pro persona.

4 OBRIGACAO DOS JUIZES NACIONAIS NO
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Como 6rgaos do Estado, os juizes nacionais se vinculam aquilo que foi assu-
mido (pela via da ratificacdo) no plano internacional, ficando também adstritos
ao que a Corte Interamericana entende ser a sua correta interpretacdo.

Se, para o Estado em causa, a decisao da Corte de San José vale como res
judicata, para Estados terceiros tem valor de res interpretata, vinculando a in-

52 SUSSEKIND, Arnaldo (et all.). Instituicbes de direito do trabalho, vol. 2, cit., p. 1.500.
53 Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, cit., p. 208-209.
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terpretacdo juridica do comando convencional aos juizes e tribunais locais®.
Por isso, se exercido com zelo e sobriedade, o controle de convencionalidade
favorece o dialogo entre juizes (nacionais e internacionais) e fomenta uma
cultura de direitos humanos capaz de alcancar o desejado ius commune in-
teramericano, pela aplicacdo uniforme do direito internacional dos direitos
humanos nos paises do Continente Americano®.

Os juizes e tribunais nacionais, nesse contexto, passam a ser protagonistas
especiais da protecdo dos direitos humanos em seus respectivos paises, 0
que demonstra, a um sé tempo, que o sistema interamericano de prote¢ao
dos direitos humanos ndo € autossuficiente, e que, por outro lado, o Poder
Judiciario tem melhores condi¢Bes de zelar pela aplicacdo dos tratados de
direitos humanos que outros poderes do Estado, pois se trata do poder do
Estado constitucionalmente talhado a resolucdo dos conflitos®®.

E evidente, no entanto, que a boa atuacdo do juiz no exercicio do controle
de convencionalidade estd intimamente ligada a conduta do préprio Estado do
qual é longa manus. A politica externa dos Estados diz muito sobre a vontade
dos entes soberanos de levar ou ndo a cabo as obriga¢des internacionalmente
assumidas em matéria de direitos humanos. Dai a Convenc¢do Americana im-
por a todos os seus Estados-partes o dever de tomar as medidas necessarias
(legislativas ou de outra natureza) para tornar efetivos os direitos e liberdades
nela reconhecidos (art. 2.°).

De fato, de nada adiantaria um juiz preparado para exercer o controle de
convencionalidade (com conhecimento, inclusive, da jurisprudéncia interna-
cional e dos principios juridicos atinentes a matéria) se ndo houvesse no Es-
tado respectivo mecanismos habeis ou condic¢Bes efetivas a permitir o gozo
e o exercicio dos direitos e liberdades previstos nos instrumentos de direitos
humanos em vigor.

54 Cf. Mac-GreGor, Eduardo Ferrer. Eficacia de la sentencia interamericanay la cosa juzgada interna-
cional: vinculacién directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados parte de la Con-
vencién Americana (res interpretata) - Sobre el cumplimiento del Caso Gelman vs. Uruguay. Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, 19.° afio, Bogota: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2013, p. 607-638.

55 Cf. Ramirez, Sergio Garcia. El control judicial interno de convencionalidad, cit., p. 560-562. Sobre
0 ius commune interamericano, cf. Boebanby, Armin von, Mac-Grecor, Eduardo Ferrer; AnToniazz, Ma-
riela Morales (Coord.). La justicia constitucional y su internacionalizacién: ;hacia un ius constitutionale
commune en América Latina? México, D.C.: UNAM, 2010 (2 vols).

56 Cf. DuLmzky, Ariel E. An Inter-American Constitutional Court? The invention of the conventionality
control by the Inter-American Court of Human Rights. Texas International Law Journal, vol. 50, Issue
1(2015), p. 91-93.
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Os juizes do trabalho no Brasil tém a especial missdo de bem aplicar as
normas internacionais de protecdo dos direitos humanos, em especial as con-
vencdes e recomendacdes da OIT, com engajamento e responsabilidade, para
o fim de controlar devidamente a aplicacdo das normas internas tendo como
paradigmas as normas internacionais do trabalho em vigor no Brasil, sempre
a luz do principio internacional pro persona.

5 CONCLUSAO

A integracdo das convencdes e recomendacdes da OIT no Brasil - assim
como a de quaisquer tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado -
deve atender ao principio pro persona, segundo o qual o intérprete deve sem-
pre optar pela aplicacdo da norma mais favordvel ao ser humano (trabalhador)
sujeito de direitos.

Ha na Constituicdo da OIT (art. 19, § 8°) preceito segundo o qual em caso
algum a adogdo “de uma convengdo ou recomendacao, ou a ratificacdo, por um
Estado-membro, de uma convencao, deverdo ser consideradas como afetando
qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condi¢des mais favoraveis que as previstas pela convencdo ou
recomendacao”. Essa “clausula de didlogo” (ou “vaso comunicante”) convencio-
nal permite que se aplique sempre a norma mais favordvel num caso concreto,
técnica de solu¢do de controvérsias inspirada no principio pro persona.

No que tange especificamente as convengbes da OIT, conclui-se que sua in-
tegracdo ao Direito brasileiro da-se com o status materialmente constitucional,
com aplicacdo imediata a partir da respectiva ratificagdo (desde que a convencao
ja esteja em vigor internacional). Tal significa que os juizes e tribunais do traba-
Iho ja estdo obrigados a aplicar ditas convengdes a partir dai em quaisquer casos
concretos sub judice. Uma vez ratificadas, deve o Estado-juiz dar seguimento
ao cumprimento imediato das conven¢8es em causa, especialmente (mas ndo
exclusivamente) quando autoaplicaveis; no caso das convencdes de carater pro-
gramdtico, a aplicacdo imediata também é de rigor, ndo obstante condicionada
as possibilidades faticas e juridicas de otimizagdo existentes.

O exercicio que ha de fazer o magistrado trabalhista - de aplicar imediata-
mente as convencdes da OIT mais benéficas, invalidando as leis internas com
elas incompativeis - pertence ao ambito do controle de convencionalidade das
leis na modalidade difusa. Assim procedendo, estard o magistrado respeitando
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o que a Corte Interamericana de Direitos Humanos (desde 2006) tem ordenado
a todos os Estados-partes da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos:
que os juizes e tribunais nacionais controlem, em primeira mao, a convenciona-
lidade das leis locais em face dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados e em vigor no pais®’.

Tratando-se de instrumentos internacionais de direitos humanos, a aplica-
¢do das convencdes e recomendacdes da OIT no plano do direito doméstico
ha de atender ao principio pro persona, segundo o qual a primazia é da norma
que, no caso concreto, mais proteja o trabalhador sujeito de direitos.
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“F dever dos 6rgdos do poder puiblico -

e notadamente dos juizes e dos Tribunais -

respeitar e promover a efetivacéo dos direitos humanos”.
(Celso de Mello).

1 INTRODUCAO

O presente artigo visa tecer algumas considerac8es a respeito do controle de
convencionalidade no Brasil, com enfoque para o controle das normas laborais,
a luz do previsto na Emenda Constitucional 45/2004 (art. 5°, 88 2° e 3° da Carta
de 1988), na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, nomeadamente perante o
Tribunal Superior do Trabalho e nos Tribunais Regionais do Trabalho, tomando
em consideracdo, ainda, a Recomendacdo 123/2022 do Conselho Nacional de
Justica - CNJ e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nao se tem nenhuma pretensao de ser conclusivo, se nao de contribuir para
o debate sobre um tema que tem grande relevancia juridica, nomeadamente
num momento em que parece existir uma deliberada intencdo de alguns em
apequenar as normas de protec¢do do trabalho humano, havendo assim, uma
inexoravel necessidade de se empoderar as normas internacionais de protegao
dos direitos humanos laborais a luz da protecao dos Direitos Humanos.

E esse o objetivo desse modesto artigo.

2 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO BRASIL

No Brasil, a partir de entrada em vigor da Emenda Constitucional 45/2004,
inaugurou-se uma nova forma de controle de legitimidade das normas infra-
constitucionais com o principio do Estado Democratico Humanista de Direito,
que tem na dignidade da pessoa humana o seu valor supremo (art. 1°, inciso lll
da Carta de 1988) e que ilumina toda a ordem juridica, impondo ao legislador
uma nova baliza na atividade legiferante e ao julgador o dever de controlar a
compatibilidade com Constituicdo da Republica e o respeito aos Direitos Hu-
manos, nomeadamente aqueles que sdo objeto de Tratados e Convenc¢des
Internacionais das quais o Brasil € signatario.

Esse limite diz respeito a adequacdo da producao legislativa aos Tratados
Internacionais, especialmente aos Tratados Internacionais de Protecdo dos Di-
reitos Humanos, que sao incorporados pela Carta Suprema a ordem juridica
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interna, tendo efeito imediato, independentemente da formal aprovacao pelo
Congresso Nacional por um quérum qualificado, nos termos do previsto no art.
5°, 8§ 1°, 2° e 3° da Carta da Republica, na reda¢do dada pela aludida Emenda
Constitucional, criando-se, assim, na ordem juridica nacional, o chamado contro-
le de convencionalidade das normas e que anteriormente estava mais relacionado
a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Infelizmente o Supremo Tribunal Federal tem-se utilizado muito pouco dessa
modalidade de controle de legitimidade das normas, pois, pelo menos a entra-
da em vigor da Emenda Constitucional 45/2004, estava ligado muito mais ao
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, em que pese tenha surgido no
direito interno de alguns Paises".

Para abalizada doutrina

Se puede definir el control de convencionalidad como el acto de control que efectta el
juez nacional en cuanto a la conformidad de la norma interna respecto de la norma
internacional y, mds especificamente, en cuanto a la conformidad de la ley a los tra-
tados internacionales respecto de los cuales el Estado ha consentido en obligarse3.

De acordo com o magistério doutrinario de Néstor Pedro Sagués?, existe
um carater supraconstitucional dos tratados internacionais, porquanto, se o
Estado deve cumprir a Convencdo e ndo pode invocar a sua Constitui¢do para

1 A Constituicdo do México, por exemplo, estabelece a incorporacdo das normas de direitos hu-
manos incluidas em tratados internacionais, outorgando hierarquia constitucional as normas de
Direitos Humanos incluidas em tratados internacionais (art. 1), e na Colémbia, o art. 26 da Conven-
¢do Amerciana de Direitos Humanos tem sido largamente invocado, inclusive em matéria laboral
pelo Poder Judiciario. Em palestra no seminario internacional “O Direito Internacional dos Direitos
Humanos em face dos Poderes Judiciais Nacionais”, realizado no Conselho Nacional de Justica - CNJ,
o professor Néstor Osufia, da Universidade Externado, na Coldmbia, afirmou que em seu pais as
normas dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos sdo incorporadas ao
ordenamento juridico com a mesma forga de dispositivos constitucionais e que esse entendimento
foi construido a partir de jurisprudéncias das cortes constitucionais. Disponivel em: <https://www.
cnj.jus.br>. Acesso em 20.1.2025

2 CARVALHO, Gonzalo Aguilar. “EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: ANALISIS EN DERECHO COMPA-
RADO". REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO 9(2) | p. 721-754 | JUL-DEZ 2013.

3 O controle de convencionalidade pode ser definido como o ato de fiscalizagdo efetuado pelo
o6rgdo jurisdicional nacional quanto a conformidade da norma interna com a norma internacional e,
mais especificamente, quanto a conformidade da lei com os tratados internacionais a que o Estado
consentiu vincular-se. (tradugéo livre do articulista).

4 SAGUES, Néstor Pedro. El “control de convencionalidad” como instrumento para la elaboracién
de un ius commune interamericano. /n: BOGDANDY, Armin Von, MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer,
ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coord.). La Justicia Constitucional y su internacionalizacién ;Hacia
un ius contitutionale commune en América Latina? Tomo Il. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Unam, 2010. p. 465 e ss.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://www.cnj.jus.br
https://www.cnj.jus.br

174

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@t]@]

descumprir os tratados internacionais de direitos humanos, isto significa, em
ultima analise, que o tratado estaria juridicamente acima da Constituicao. Se,
o Tratado ou a Convencao Internacional de Protecdo de Direitos Humanos,
se encontra supra ordenado a Constitui¢do, ndo pode validamente o Estado
violar aqueles que ele préprio aderiu, ainda que, eventualmente, como no
caso do Brasil, ndo tenham sido aprovados por quérum qualificado previsto
no 8 3° do art. 5° do Texto Maior, pois integram o ordenamento interacional
dos direitos humanos, que encontra fundamento no principio da dignidade
da pessoa humana®. Tanto assim, que o § 2° prevé “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo 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”.
Dai parecer acertado o entendimento doutrinario de que:

Os direitos humanos ndo comp&em um corpo dogmatico fechado em si mesmo,
que se impde como verdade abstrata e Unica sobre o conjunto de operadores juri-
dicos, mas sim o resultado de um processo de conciliacdo de interesses que se de-
senvolve para promover a dignidade humana em determinado contexto histérico
e social®. Os direitos humanos, na medida em que sdo vividos em sociedade, sdo
interpretados e reinterpretados de maneira constante por todos os que convivem
em sociedade, uma vez que regem tanto as relagdes verticais entre individuo e
Estado quanto as horizontais entre os préprios individuo’.

5 A esse propésito, lembra Tereza Chrtisina Nahas, que a positivacdo dos direitos fundamentais
decorre de um processo evolutivo que conta com aportes da burguesia na luta pelos seus interesses,
e por doutrinadores como Lock, Montesquieu e Voltaire, que elaboram doutrina voltada a colocar
fim e impor limites e condi¢8es para o exercicio desse poder, sendo, assim, o primeiro impulso fun-
damental para a positivagdo dos direitos fundamentais e a sua internacionalizagdo, de modo que os
primeiros direitos se fazerem presentes sdo os direitos de liberdade de consciéncia, pensamento e
as garantias processuais. (NAHAS, Tereza Christina. Derivag¢bes dos Direitos Soais no Marco da CADH
(Art. 26). Sdo Paulo: ABDFP editora, 2024, p. 33).

6 Dai porque afirma Norberto Bobbio que os direitos humanos “nascem em certas circunsténcias,
caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos. Rio de Janeiro:
Elsevier Editora Ltda., 1992, p. 5 e 32. Para Hanah Arendt: “Os direitos humanos (ou qualquer outra
garantia, a exemplo da igualdade), ao contrario de quase tudo que afeta a existéncia humana, ndo
é um dado, mas o resultado da agdo de organizagdo humana, ainda que orientada para principios
de justica”. Para ela “ndo se nasce igual, torna-se igual”. ARENDT, Hannah, As Origens do Totalitarismo,
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, pp. 395 e ss. Tradugao de Roberto Raposo.

7 CARVALHO RAMOS, André de. Controle de convencionacilidade: origen, conceito e desdobramentos.
Disponivel em: < https://escola.mpu.mp.br>. Acesso em 18.12.2024.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
https://escola.mpu.mp.br
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Assim entendido, a partir da Emenda Constitucional 45/2004, surgem, no
Brasil, duas categorias de Tratados de protec¢do de direitos humanos: a) aque-
les que sdo materialmente constitucionais; e b) os que tém natureza formal
e materialmente constitucional, ou seja, que forem aprovados pelo quérum
qualificado previsto no 8 3° do art. 5° da Carta da Repubilica.

Nesse contexto, vale anotar, por importante, que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos reconhece a natureza cogente ndo apenas dos Tratados de Pro-
tecdo de Direitos Humanos, mas também de suas decisBes e interpretacdo dada a
essa modalidade normativa internacional® que obriga a todos os paises que inte-
gram aquela Organizac¢do e aceitaram a jurisdicdo da Corte, e, por isso mesmo, 0s
tem exortado a seguirem a jurisprudéncia decorrente de suas sentencas e doutrina.

Por isso, acertado o pensamento doutrinario® no sentido de que:

El control de convencionalidad es un principio fundamental en las labores que
desarrolla la Corte Interamericana, debido a que permite una revisién de las viola-
ciones de derechos humanos cometidas en alguno de los Estados Parte en relacién
a las disposiciones consagradas por la Convencidon Americana y la interpretacion
que de ella hace la Corte IDH desde sede interna. Las sentencias de la Corte Intera-
mericana han exhortado a las autoridades del Estado a aplicar un control de con-
vencionalidad, con la finalidad de que realice un analisis entre los actos y normas
internas y los principios y derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales celebrados por el Estado.

Nesse sentido, parece ter sido também o entendimento do Conselho Na-
cional de Justica - CNJ ao editar a Recomendacdo 123, de 7.1.2022, quanto a
aplicagdo e a observancia pelos juizes do Brasil, dos Tratados e das Convencdes
de Direitos Humanos em vigor no Pais e da jurisprudéncia da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, o que implica no controle da convencionalida-
de das normas infraconstitucionais produzidas pelos paises com os aludidos
Tratados e a Convencdo da OEA - Organizacdo dos Estados Americanos e a
jurisprudéncia daquela Corte Internacional de Direitos Humanos, ai incluido o
Brasil, evidentemente'®.

8 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacién conforme el control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el juez mexicano. Esttdios Constitucionales, a.9, n. 2, p. 394, 531-622, 2011.

9 CAMARILLO COVEA, Laura Alicia Camarillo; ROSAS TABAGO, Elizabeth Nataly. EI control de con-
vencionalidad como consecuencia de las decisiones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36250>. Acesso em 20.1.2025.

10 Vale lembrar que esse controle pode e deve ser levado a efeito ndo apenas ante a Convencdo
Americana de Direitos Humanos, mas também em relacdo todas as Normativas Internacionais de


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r36250
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Em que pese, no Brasil, essas normativas internacionais integrarem o or-
denamento juridico com natureza de norma supra legal, na visao do Excelso
Supremo Tribunal Federal - STF (RE 349.703-1 - STF, 2008), entendo, com base
na doutrina defendida, entre outros, por Antonio Cancado Trindade e Flavia
Piovesam', e assim venho defendendo reiteradamente, que se tratando de
norma internacional sobre a protecdo de direitos humanos, inclusive aquelas
sobre direitos humanos laborais, que, como lembra abalizada doutrina'?, per-
tencem “genericamente” a categoria dos direitos humanos, pois estao ligados
estreitamente a condicdo humana, implicando afirmar que:

Hoy nadie disute que los derechos laborais forman parte del acervo de los derechos
humanos fundamentales. Esa afirmacién lleva de la mano outra idea: la defensa
de esse derecho humano que es el trabajo se retroalimenta inexorablemente con
la ralizacién del concepto de trabajo decente.

No mesmo sentido, parece ser o entendimento de Héctor-Hugo Barbagela-
ta'3, ao afirmar que “la particularided del derecho del trabajo tiene que ver com el
objeto de su proteciodn y alude a uma nueva actitud ante las realidades del mundo
del trabajo; implica um cambio en la forma de concebir la igualdad de las personas”.

Desse modo, as normas tutelares dos direitos humanos laborais gozam
da mesma protecdo das demais normas que protegao dos direitos humanos
genericamente considerados, inscritas nos Tratados Internacionais e na Cons-
tituicdo da Republica, pois, em uUltima analise, visam proteger a dignidade
humana do trabalhador, tendo esses tratados internacionais dignidade de

Direitos Humanos produzidas por outras Organizacdes, inclusive, no ambito do Direito do Trabalho,
com as Convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, a medida que essa modalidade de
controle por meio das decisdes judiciais e interpretacdo harmonica e comum as garantias minimas de
natureza social, cultural, econémica, individual e ambiental, permite, num mundo globalizado, marcado
por crises financeiras e climatica, pandemias e guerras, se possa vislumbrar a esperanca de que os
direitos fundamentais possam, no campo da realidade da vida das pessoas, especialmente, das pessoas
mais vulneraveis, que sdo, em regras, as mais discriminadas e que necessitam de protecdo concreta,
se universalizar por meio de uma leitura comum, permitindo, inclusive, o controle da aplicacdo efetiva
dos parametros minimos fixados pelas normas internacionais de protecdo dos direitos humanos.

11 CANCADO TRINDADE, Antbnio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos
(Volume I). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, 486 p.; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, 133 p. Esse pensamento defendido
também por SAGUES, Néstor Pedro. Ibdem.

12 RASO DELGUE, Juan. Trabajo decente e derechos humanos laborales (2022). Revista de direito do
trabalho e seguridade social, Sdo Paulo, v. 48, n. 226, p. 429-450, nov/dez.

13 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. El particularismo del derecho de trabajo e los derechos huma-
nos laborales (2009), Fundacién de Cultura Universitaria, Revista Latinoamericana de Derecho Social,
Uruguay, p. 486.
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Emendas Constitucionais (art. 5°, 88 1° e 2° do Texto de 1988, na redacdo dada
pela Emenda 45/2004).

Assim entendido, defende-se, aqui, que as normas laborais domésticas infra-
constitucionais podem e precisam ser analisadas a luz do que previsto nesses
Tratados e, portanto, também estdo submetidas ao controle de convenciona-
lidade, ai incluidas as de natureza laboral.

Afigura-se, pois, totalmente acertada a tese defendida por Valerio Oliveira
Mazuolli'%, no sentido de que a partir da vigéncia da Emenda 45/2004:

(...) todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser produzidas no pais
devem, para a analise de sua compatibilidade como sistema do atual Estado Cons-
titucional e Humanista de Direito, passar por dois niveis de aprovacdo: (1) a Consti-
tuicdo e os tratados de direitos humanos (material ou formalmente constitucionais)
ratificados pelo Estado; e (2) os tratados internacionais comuns também ratificados
e em vigor no pais. No primeiro caso, tem-se o controle de convencionalidade das
leis; e no segundo, o seu controle de legalidade.

Desse modo, é dever do Congresso Nacional verificar, previamente, além
da compatibilidade da norma com a Constitui¢do da Republica, também com
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario,
aprovados ou nado pelo quérum qualificado previsto no § 3° do art. 5° do Texto
Maior, e com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e, uma vez editada a lei, incumbe ao juiz do Brasil, inclusive e com maior razdo
ao Juiz do Trabalho, de oficio ou por provocagao das partes, o indeclinavel
dever de fazer o controle de convencionalidade da norma com os Tratados fir-
mados pelo Brasil na ordem internacional e ndo apenas com aqueles que tém
origem na Organizagao dos Estados Americanos, mas, como antes anotado,
com outros Tratados e Normas de Protecdo aos Direitos Humanos, incluidas
ai, evidentemente, as Convencdes editadas pela Organizac¢ao Internacional do
Trabalho - OIT que tenham essa qualidade que, para abalizada doutrina, tém
natureza de tratados internacionais’.

14 OLIVEIRA MAZUOLLI, Valerio de. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito bra-
sileiro. In: Revista de Informacgdo Legislativa. Brasilia a. 46 n. 181, jan./mar. 2009, 113-139 p. Vide
também OLIVEIRA MAZUOLI, Valerio de. Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. Sdo
Paulo: RT, 2018; AZEVEDO NETO, Platon de. Controle De Convencionalidade Em Matéria Trabalhista.
Brasilia: Editora Venturoli, 2021.

15 HUSEK, Carlos Roberto. Curso Bdsico de Direito Internacional Piblico e Privado no Trabalho. 3. ed.
Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 128, para quem: “As convengdes internacionais do trabalho, da OIT, poderiam ser
consideradas tratados de direitos humanos? Entendemos que sim, porque os direitos sociais sdo fun-
damentais, representam direitos a uma vida digna, plena, de exercicio da cidadania, de erradicagéo da
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Entretanto, vale lembrar que nem todas as Convenc¢8es da OIT tém essa
qualidade, apenas aquelas que tratam da protecdo de direitos humanos como
aquelas que foram albergadas pela Declara¢do da OIT sobre Principios e Direitos
Fundamentais do Trabalho, mas sempre lembrando que nem todas as Conven-
¢des que tratam de direitos humanos foram tratadas na aludida Declaracao,
como, por exemplo, a recente Convenc¢ao 190 que, com todo respeito, trata
dessa modalidade do direito no ambito das relag¢des de trabalho, o que permite
se entender que apenas uma cuidadosa analise do conteddo da Convengdo
editada pela OIT permitira se entender se esta ou ndo alcada a essa categoria,
como adverte, penso que com acerto, certa doutrina’e.

Desse mesmo pensamento, Mazzuoli & Franco'’, ao defenderem que as
convengdes internacionais do trabalho sdo consideradas TDHs em sua sintese,
vindo a ingressar no sistema juridico brasileiro com a materialidade constitu-
cional, nos termos do contido no 8 2° do art. 5° do Texto Maior.

Desse modo, as Convencdes Internacionais, especialmente aquelas pro-
duzidas pela Organizacao Internacional do Trabalho - OIT que também tém
natureza juridica de Tratados de Direitos Humanos e que integram os Princi-
pios Fundamentais do Direito do Trabalho, alusivos a) a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagao coletiva (Convengao 98); b) a
eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatorio (Convengdo
29); ¢) a abolicdo efetiva do trabalho infantil (Convenc¢do n° 182); d) a eliminagao
da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao (Convencdo 111), e) a
Convencdo sobre a eliminacdo da violéncia e do assédio no mundo do traba-
Ilho (Convencdo 190), mesmo esta ndo constando da Declara¢do de Principios,

pobreza, de valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, de uma sociedade livre, soliddria e justa, de
prevaléncia dos direitos humanos, de reptdio ao racismo e outras formas de manifestac¢do do poder.
Desse modo, arriscamos: as convengdes internacionais do trabalho assinadas e ratificadas pelo Brasil séo
tratados de direitos humanos e néo podem ser contrariadas por lei ordindria”.

16 GOMES, Ana Virginia Moreira; Costa, José Augusto Fontoura. Convengéo 190 da OIT é um tratado
de Direitos Humano. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2023>. Acesso em 20.1.2025.

17 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira; FRANCO, Georgenor de Sousa Filho. Incorporacgao e aplica-
¢do das convengdes internacionais da OIT no Brasil. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, vol.
167,ano 42, p. 169-182, jan./fev. 2016.

18 Nesse sentido foi o que defendi em artigo doutrinario. LIMA FILHO, Francisco das C. A questdo
de vigéncia da Convencdo 158 da OIT. Decisério trabalhista. Imprenta: Curitiba, Decisério Trabalhista,
1990, v. 16, n. 184, p. 5-15, nov., 2009.


https://www.conjur.com.br/2023
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:revista:1990;000500327
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porque editada apds 1998, também devem servir de parametro para o controle
de convencionalidade das normas laborais domésticas™.

Ademais, na 1102 Conferéncia Internacional do Trabalho (CIT) foi aprovado
o Principio da garantia de um ambiente de trabalho seguro e sauddvel, que passa
a constituir um dos Principios de Direitos Fundamentais do Trabalho (PDFT),
adotado em Genebra, em 10.6.2022, e essas normativas sao vinculativas pelo
mero fato do Estado integrar aquela Organizag¢do, tendo ou ndo o incorporado
formalmente em seu ordenamento juridico interno.

Vale lembrar, ainda, que este Ultimo principio também encontra abrigo no
art. 7°, inciso ll, alinea “b"” do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, So-
ciais Culturais de 1966 da ONU e nas Convengdes 155 e 161 da OIT, que tratam
das medidas de prevencdo e de protecao do trabalhador no meio ambiente
do trabalho, além daquela de nimero 187, prevendo medidas de promoc¢do
da saude e seguranca no trabalho e, por dltimo a de nimero 190, que, como
antes anotado, contém normas sobre a prevencdo e elimina¢do da violéncia
e do assédio no mundo do trabalho. Por conseguinte, deve o Juiz do Trabalho
no Brasil ficar atento a esse dever de controle de convencionalidade das nor-
mas infraconstitucionais internas, recusando a aplicacdo daquela que possa
estar em desacordo com as Normativas Internacionais de Prote¢do aos Direitos
Humanos Laborais, mas antes desse controle jurisdicional, previamente ao
Congresso Nacional incumbe examinar eventual Projeto de Lei, qualquer que
seja a natureza que se possa emprestar aos Tratados Internacionais alusivos a
protecao de direitos humanos no Brasil, que na visdo da doutrina antes citada
sdo materialmente constitucionais - tendo forca de Emendas Constitucionais,
ou de norma supra legal, como entende o Excelso Supremo Tribunal Federal.
Até porque como averba Peces-Barba®, as normas de protecdo aos direitos
fundamentais, inclusive no ambito do Direito Laboral - digo eu - tém natureza
material incumbindo ao Judiciario velar pelo seu respeito e aplicacdo, inclusive
por meio do controle de convencionalidade, o que implica afirmar que toda e
qualquer interpretagdo que viole esse dever sera irremissivelmente nula, pois
a fundamentacdo mais adequada aos direitos fundamentais, como pondera

19 De acordo com o art. 2 da Declaracdo de junho de 1998 da OIT: “Declara que todos os Membros,
ainda que ndo tenham ratificado as convenc¢ées aludidas, tém um compromisso derivado do fato de
pertencer a Organizacédo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a
Constituicdio, os principios relativos aos direitos fundamentais que séo objeto dessas convengdes”.

20 MARTINEZ, Gregério Peces-Barba et al. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid:
Universidad Carlos Ill. Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 573-575 e seguintes.
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Peces-Barba?, é a ética e com fundamento nela é que os direitos humanos
se expressam, podem e devem ser respeitados e proporcionar, no ambito do
Direito do Trabalho, como lembra Tereza Nahas?%:

Seja permitido que todo ser humano possa obter meios para levar uma vida digna
e decorosa por meio do desempenho de uma atividade licita, livremente escolhia
ou aceita, derivando este direito a todos os outros que possam realizar os ideais
de pleno desenvolvimento econdmico e social, expresso nos Tratados de formacgao
de bloco de constitucionalidade entre os Paises.

No caso do Direito do Trabalho brasileiro, nomeadamente a Convencdo
Americana de Direitos Humanos, partindo-se, especialmente, de uma interpre-
tagdo légica, intencional e inclusiva, do previsto no art. 26 da aludida Normativa
Internacional que deve servir de base no controle de convencionalidade das
normas laborais infraconstitucionais internas, frente aquelas Internacionais de
protecdo a essa modalidade de direitos.

E no ambito da Corte Americana de Direitos Humanos, o controle de con-
vencionalidade foi afirmado no julgamento do caso Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina, no qual ficou assentado o entendimento no sentido de que
(argumento 93)%:

Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente que as autorida-
des internas estdo sujeitas ao império da lei e, por isso, estdo obrigadas a aplicar
as disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado é parte
de um tratado internacional como a Conven¢ao Americana, este tratado obriga
todos os seus 6rgaos, inclusive seus juizes, que devem velar para que os efeitos
das disposi¢des da Convengdo ndo se vejam debilitados pela aplicacdo de normas
ou interpretag8es contrdrias ao seu objeto e fim. Os juizes e érgédos vinculados
a administracdo de justica em todos os niveis tém a obrigacdo de exercer ex offi-
cio um “controle de convencionalidade” entre as normas internas e a Convengao
Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das
regulamentacdes processuais correspondentes. Nesta tarefa, os juizes e érgaos

21 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Leciones de derechos fundamentales. Madrid (Espanha: Editora
Dykinson, 2004, p. 114, com a colaboracdo de Rafeel de Asis Roing e Maria del Carmen Barranco Avilés.

22 NAHAS, Tereza Christina. Derivacdes dos Direitos Sociais no marco do CADH (Art. 26), Brasilia: ABFP
Editora, 2024, p. 163.

23 Corte IDH: Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de noviembre de 20171. Serie C n° 238, par. 93; Cfr. Corte IDH: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010. Serie C n® 220, par. 225.
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vinculados a administracao de justica devem ter em conta ndo apenas o tratado,
mas também a interpretacdo que do mesmo realizou a Corte Interamericana.

A partir desse entendimento, os paises que integram aquela Organizacao
dos Estados Americanos, entre os quais se encontra o Brasil, que aceitaram a
jurisdicdo da Corte de Direitos Humanos, estdo obrigados a seguir sua jurispru-
déncia e a doutrina, ndo podendo se recusarem a aplica-la com fundamento
no seu direito interno, que deve passar, previamente, pelo crivo de conven-
cionalidade e harmonia com os Tratados de Direitos Humanos, entre eles, a
Convencao Interamericana de Direitos Humanos?4, e no ambito dos direitos
socais, ai incluido o Direito laboral, especialmente ao que previsto no art. 26
daquela Convencdo? que data de 1969 e ganhou contornos mais concretos
com o Protocolo de San Salvador, levando em consideracgado a necessidade de se
tutelar os direitos econdmicos, sociais e culturais e agora com maior énfase, o
direito ao meio ambiente, em razado da crise climatica que atinge praticamente
todo mundo, de forma a preservar as geracdes presentes e futuras, permitindo
que a atividade econdmica possa se desenvolver, mas sem que ocorram discri-
minagdes a pessoa humana, especialmente as pessoas mais vulneraveis que,
historicamente, sdo as mais prejudicadas com as crises e que, pelo menos no
ambito da formalidade, estdo protegidas pelas Cartas e Tratados de Direitos
Humanos, mas que, infelizmente, na pratica, nem sempre recebem essa pro-
tecdo em suas vidas, e é nesse quadro, que avulta a importancia do controle
de convencionalidade das normas domésticas ante as Normas de Protec¢ado
dos Direitos Humanos, com especial énfase para o Juiz do Trabalho, nomea-
damente num momento em que o Direito do Trabalho, ndo apenas no Brasil,
vem sofrendo, o que tenho denominando de apequenamento, fruto de umain-
compreensao de seu histérico e verdadeiro papel e de interpreta¢des que, com
todo respeito, considero equivocadas, porque ddo mais énfase e importancia
ao aspecto econdmico-financeiro do que a dignidade humana do trabalhador.

24 A Convencdo Interamericana de Direitos Humanos foi aprovada e incorporada ao ordenamento
juridico interno pelo Decreto N° 678, de 06 de novembro de 1992 e, portanto, tem natureza vincula-
tiva, inclusive para os particulares, face a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

25 Nos termos da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos da OEA: Art. 26 - “Os Estados
Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no dmbito interno como mediante cooperag@o in-
ternacional, especialmente econbmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econémicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes
da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida
dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”.
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3 DEVERDE O JUIZ DO TRABALHO PROCEDER O CONTROLE
DE PROTEGCAO AOS DIREITOS HUMANOS LABORAIS

Nesse novo cenario de controle de convencionalidade, inaugurado no Brasil
a partir da Emenda Constitucional 45/2004, e como consta da Recomendagao
123 de 2022 do Conselho Nacional de Justica - CNJ, no exame de cada caso
concreto, deve o juiz nacional, especialmente o Juiz do Trabalho, verificar a
compatibilidade da norma ou normas invocadas com os Tratados Internacionais
de Protecdo de Direitos Humanos, nomeadamente aqueles sobre Prote¢do dos
Direitos Humanos Laborais com a Convencao Americana de Direitos Humanos
e com aquelas produzidas pela Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT
entre outras, devendo ser essa uma nova baliza para os julgamentos no am-
bito da Justica do Trabalho? que, por sinal, assim tem entendido, como se vé
do julgamento proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho - TST, em sede de
Recurso de Revista, no qual foi assentado:

Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é introdugdo no
sistema juridico interno das Convencdes Internacionais n. 148 e 155, com status de
norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo
STF. A primeira consagra a necessidade de atualizagéio constante da legislacdo sobre
as condicdes de trabalho e a segunda determina sejam levados em conta os “riscos
para a saude decorrentes da exposicéo simulténea a diversas substancias ou agentes”.
Nesse contexto, ndo ha mais espaco para a aplica¢do do artigo 193, § 2°, da CLT
(...) se as Conveng¢des mencionadas situam-se acima da legislagcdo consolidada, as
suas disposi¢8es hdo de prevalecer.

O v. acérddo do julgado ficou assim ementado:

RECURSO DE REVISTA. CUMULACAO DOS ADICIONAIS DE INSALUBRIDADE E PERI-
CULOSIDADE. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS E
SUPRALEGAIS SOBRE A CLT. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STF QUANTO AO
EFEITO PARALISANTE DAS NORMAS INTERNAS EM DESCOMPASSO COM OS TRATA-
DOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL.
CONVENCOES NOS 148 E 155 DA OIT. NORMAS DE DIREITO SOCIAL. CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE. NOVA FORMA DE VERIFICACAO DE COMPATIBILIDADE
DAS NORMAS INTEGRANTES DO ORDENAMENTO JURIDICO. A previsdo contida no
artigo 193, § 2°, da CLT nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988,
que, em seu artigo 7°, XXIlI, garantiu de forma plena o direito ao recebimento dos
adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, sem qualquer ressalva

26 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O controle de convencionalidade como me-
canismo efetivador do direito humano fundamental ao trabalho: a sua aplicagdo no ambito da
reforma trabalhista. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, v. 7, n.
10, p. 210-236, out. 2018.
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no que tange a cumulagdo, ainda que tenha remetido sua regulagdo a lei ordinaria.
A possibilidade da aludida cumulagdo se justifica em virtude de os fatos geradores
dos direitos serem diversos. Nao se ha se falar em bis in idem . No caso da insa-
lubridade, o bem tutelado é a saude do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas
presentes no meio ambiente de trabalho; ja a periculosidade traduz situagdo de
perigo iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida do trabalhador, sendo
este o bem a que se visa proteger. A regulamentacao complementar prevista no
citado preceito da Lei Maior deve se pautar pelos principios e valores insculpidos no
texto constitucional, como forma de alcancar, efetivamente, a finalidade da norma.
Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a introdu¢do no
sistema juridico interno das Convengdes Internacionais nos 148 e 155, com status
de norma materialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido
pelo STF. A primeira consagra a necessidade de atualizagdo constante da legislagdo
sobre as condi¢8es nocivas de trabalho e a segunda determina que sejam levados
em conta os riscos para a salde decorrentes da exposi¢do simultanea a diversas
substancias ou agentes. Nesse contexto, nao ha mais espaco para a aplicacdo
do artigo 193, § 2°, da CLT. Recurso de revista de que se conhece e a que se nega
provimento. (TST - RR: 10727220115020384, Relator: Claudio Mascarenhas Brandao,
Data de Julgamento: 24/09/2014, 72 Turma, Data de Publicacao: 03/10/2014).

E também perante os Tribunais Regionais do Trabalho - TRTs a matéria do
controle de convencionalidade da norma infraconstitucional ante Normativa
Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos tem sido apreciada, prevale-
cendo esta quando mais favoravel ao trabalhador?, como se vé, entre outros,
dos seguintes julgados:

EMENTA CEEE. SERVICOS LIGADOS A ATIVIDADE-FIM. TERCEIRIZACAO ILICITA. LEIS
13467/17 E13429/17. STF, ADPF 324 E RE 958252. CONTROLE DE CONVENCIONA-
LIDADE: CONVENCAO 111 DA OIT. OVERRULING. FRAUDE TRABALHISTA. VINCULO
DE EMPREGO DIRETO COM O TOMADOR. TEORIA DO ENFOQUE AOS DIREITOS
HUMANOS. VIOLACAO A NORMATIVA DE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS.
DECRETO 9571/2018. 1. As Leis 13467/17 e 13429/17, ao permitirem a terceirizacao
de forma ampla, violaram o preceito contido no art. 1.1. b da Convencdo 111 da

27 Para André de Carvalho Ramos: “Na mesma linha do critério pro homine, hd o uso do principio
da prevaléncia ou primazia da norma mais favordvel ao individuo, que defende a escolha, no caso de
conflito de normas (quer nacionais ou internacionais) daquela que seja mais benéfica ao individuo. Por
esse critério, ndo importa a origem (pode ser uma norma internacional ou nacional), mas sim o resultado:
o0 beneficio ao individuo. Assim, seria novamente cumprido o ideal pro homine das normas de direitos
humano”. (CARVALHO RAMOS, André de. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE: ORIGEM, CONCEITO
E DESDOBRAMENTOS. Disponivel em: <https://escola.mpu.mp.br>. Acesso em 18.12.2024. No mesmo
sentido Roberto de Figueiredo Caldas (FIGUEIREDO CALDAS, Roberto de. O controle de constitucio-
nalidade de o controle de convencionalidade no Brasil. Disponivel em: <https://revistas-colaboracion.
Juridicas.unam.mx>. Acesso em 18.12.2024.
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OIT ratificada pelo Brasil, como também o Decreto 9571/18, em especial os arts.
4°, caput, |, e 8°., caput, |. Necessario o controle de convencionalidade, deixando-se
de aplicar a legislacdo ordindria em favor das normas internacionais. Ademais, no
conflito de normas, o Decreto 9571/18 é norma posterior, especial e de hierarquia
superior (no minimo, supralegal), por consagrar os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos da ONU, na forma do art. 5°., par.2°., da Constitui¢do
da Republica. 2. O Decreto 9571/18 se constitui em inovacdo na ordem juridica
posterior a reforma trabalhista e aos julgados do STF na ADPF 324 e no RE 958252,
podendo ser invocado como hipétese de overruling . 3. A teoria do Enfoque aos
Direitos humanos aplicada ao Direito do Trabalho representa novo paradigma her-
menéutico que propde interpretacdo e aplicacdo do Direito do Trabalho orientada
por uma visdo humanistica, na qual os direitos sociais devem ser vistos em sua
génese, como Direitos Humanos, com vistas a sua efetividade, destacando o valor
social do trabalho e a dignidade da pessoa nas rela¢des de trabalho. Convergéncia
com a Declaracdo do Centendrio da OIT para o futuro do trabalho, no sentido de
centralizar o trabalho nas pessoas. 4. Ressignificagdo do Direito do Trabalho que
se desenha a partir da promulgacao do Decreto 9571/2018, com status de norma
constitucional (art. 5°, 88 2° e 3°, da CRFB), por intermédio do qual se estabelece-
ram as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, para médias e
grandes empresas, incluidas as empresas multinacionais com atividades no Pais
e também para o proéprio Estado. Decreto que promove os Principios Diretores
sobre Empresas e Direitos Humanos e obedece as Linhas Diretrizes para Empresas
Multinacionais da OCDE, de modo a alterar o cenario hermenéutico relacionado
ao controle de convencionalidade da reforma trabalhista e de quaisquer outras
normas que venham a contrariar os Direitos Humanos destacados no aludido De-
creto, os quais devem ser observados, inclusive quanto aos deveres de seguranga,
de diligéncia na cadeia produtiva e tantos outros, quanto as rela¢des estabelecidas
com as pessoas trabalhadoras, com vistas a preserva¢do dos Direitos Humanos,
saude e dignidade. 5. O Decreto 9571/18 estabelece verdadeiro compromisso
coletivo das empresas com a responsabilidade social. O Direito do Trabalho ndo
deve representar mecanismo de retirada de Direitos Humanos e sim de respaldo,
observancia e reparagdo no caso de violagdes, especialmente aquelas atinentes
ao Meio Ambiente do Trabalho, ao direito a saude e a dignidade humana. Cabe
ao Poder Judiciario tornar efetivos os Direitos Humanos na analise das rela¢des
de trabalho. 6. A tarefa realizada pelo autor constitui atividade finalistica, perfei-
tamente inserida no objetivo nuclear do empreendimento negocial da parte ré,
Cuja terceirizagdo € ilicita, por desvirtuar, impedir e fraudar a aplicacao de direitos
trabalhistas préprios da categoria respectiva. Reconhecimento do vinculo direto
com o tomador (empregador oculto), a teor do art. 9° da CLT e Sim. 331, |, do TST.
(TRT-4 - ROT: 00210466420195040221, Relator: MARCELO JOSE FERLIN D'’AMBROSO,
Data de Julgamento: 06/05/2023, 8 Turma).

CONTROLE DE INCONVENCIONALIDADE. RECOMENDAGAO N° 123/2022 DO CNJ.
ARTS. 611-A, |, Il E Il E 611-B, PARAGRAFO UNICO DA CLT. CONVENCOES N° 98, 154
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E 155 DA OIT. FORCA DE NORMA SUPRALEGAL. A questdo posta ao debate deve
ser discutida a luz do controle de convencionalidade das leis, segundo a qual as
normas brasileiras devem ser compativeis com a ordem juridica internacional, de
modo a ndo violar os preceitos de direito internacional a que esta obrigado o pais,
cabendo lembrar que o controle de convencionalidade das leis é matéria cognoscivel
mesmo de oficio, havendo recomendacao especifica por parte do CNJ acerca de sua
necessidade. Na situa¢do analisada, é inegavel o conflito existente entre as normas
internacionais ratificadas pelo Brasil e os preceitos legais internos ora questionados,
hipétese em que deve prevalecer a norma e a interpretacdo mais favoraveis a pessoa
humana a quem se destina a tutela juridica, no caso, o trabalhador. Assiste razdo ao
MPT no que se refere a inconvencionalidade do art. 611-A, |, Il e lll e do paragrafo
Unico do art. 611-B da CLT, introduzidos pela Lei 13.467/2017, por contrariarem
direitos e garantias previstos em tratados internacionais de que o Brasil é parte, em
desrespeito ao que determina a CF em seu art. 5°, 8 2°, uma vez que as Convengdes
n° 98, 154 e 155 da OIT foram ratificadas pelo Brasil, com forca de norma suprale-
gal. Recurso do Ministério Publico do Trabalho parcialmente provido. (TRT-9 - ROT:
00004037020215090029, Relator: RICARDO TADEU MARQUES DA FONSECA, Data de
Julgamento: 30/08/2023, 4% Turma, Data de Publicacdo: 01/09/2023).

“CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE. ART. 611-A DA CLT, ACRESCIDO PELA LEI
13.467/2017 (REFORMA TRABALHISTA). O novo art. 611-A da CLT, acrescido pela Lei
13.467/2017 ndo passa pelo crivo do controle de convencionalidade. Com efeito,
analisando as novas disposicdes trazidas no art. 611-A da CLT a luz das Convengdes
Internacionais do Trabalho devidamente ratificadas pelo Brasil e incorporadas a
nossa ordem juridica interna, ndo ha como se validar tais previsdes. E esta a viso da
propria Organizagao Internacional do Trabalho, por meio de seu Comité de Peritos
em Aplicagdo de ConvencBes e Recomendagdes da OIT que, em fevereiro de 2018, in-
cluiu em seu relatério geral o caso brasileiro, mais especificamente o artigo 611-Ada
CLT incluido pela lei da “Reforma Trabalhista”, como hipétese de violacdo de normas
internacionais. O relatério geral do Comité de Peritos em Aplicagdo de Convencdes
e Recomendagdes da OIT é um documento anualmente publicado para subsidiar as
discussdes dos Estados membros da OIT acerca da aplicacdo das normas internacio-
nais do trabalho, elaborado a partir de estudos acerca do estado da legislacdo e da
préatica dos diferentes paises, embasados nos relatérios anualmente remetidos pelos
representantes dos governos, das entidades representativas das entidades sindicais
profissionais e das entidades sindicais de empregadores de todos os Estados Mem-
bros. Neste relatério, foi reservada uma se¢do para o Brasil, na qual foram realizados
comentarios especificos acerca da adogdo da Lei n® 13.467/2017 e sua relagdo com
a Convengdo n° 98, sobre o direito de sindicalizagdo e de negociacdo coletiva, de
1949 (que foi devidamente ratificada pelo Brasil em 18 de novembro de 1952, ten-
do sido promulgada, no ambito interno, pelo Decreto n. 33.196, de 29 de junho de
1953), dentre outros diplomas normativos internacionais. No documento, o Comité
de Peritos teceu consideragdes sobre as observagdes conjuntas apresentadas pela
Confederagdo Internacional Sindical (CSI) e a Central Unica dos Trabalhadores (CUT),
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e sobre as observa¢des remetidas pela Confederacao Nacional de Carreiras Tipicas
do Estado (CONACATE). Consignou, também, notas sobre as observac¢des conjuntas
apresentadas pela Organizacdo Internacional de Empregadores (OIE) e a Confede-
racdo Nacional das Industrias (CNI). Apds a publicacdo do relatério geral do Comité
de Peritos, a OIT resolveu incluir o caso brasileiro na “lista curta” dos 24 Estados
acusados de descumprir normas internacionais de protecdo dos trabalhadores, que
foram objeto de debate e delibera¢do na 1072 Conferéncia Internacional do Trabalho
realizada neste ano de 2018, na sede da OIT, em Genebra. Como conclusdo destes
debates, a OIT pediu maiores explica¢des ao governo brasileiro, recomendando
que envie informagdes e analises sobre a aplicacdo dos principios da negociagao
coletiva livre e voluntaria na nova reforma da legislacdo trabalhista e que apresente
informacdes sobre as consultas tripartites com os interlocutores sociais relativas a
reforma trabalhista, enviando-as ao organismo internacional para analise mais apro-
fundada pelo Comité de Peritos, que se reunird em novembro de 2018. Desse modo,
resta evidente que o art. 611-A da CLT ndo esta em conformidade com a Convencdo
n° 98 da OIT que, por sua natureza de tratado internacional de prote¢do a direitos
humanos sociais, detém status hierarquico de supralegalidade (como ja decidido
pelo Ex. STF no julgamento do RE 466343, em sede de repercussdo geral) e deve
prevalecer sobre a reforma em dispositivo de lei ordinaria.” (Ementa do v. acérdao
proferido nos autos da a¢do civil publica n® 0010820-59.2014.5.03.0073, publicado
em 20/7/2018). (TRT-3 - RO: 00118107420165030070 MG 0011810-74.2016.5.03.0010,
Relator: Angela C. Rogedo Ribeiro, Data de Julgamento: 10/10/2018, Primeira Turma,
Data de Publica¢do: 10/10/2018).

Desse modo, e de acordo com Ingo Wolfgang Sarlet?, a problematica do
controle de convencionalidade diz respeito ao permanente desafio de assegurar
simultaneamente e de modo produtivo e harménico, a primazia dos direitos
humanos e fundamentais, de modo a promover de forma integral e isento de
lacunas de protecdo a dignidade da pessoa humana. Para que isso se realize,
é preciso e mesmo indispensavel que juizes e Tribunais brasileiros, com desta-
que para os Tribunais Superiores, incluam o direito internacional dos direitos
humanos na sua pauta de prioridades, inclusive no que concerne ao processo
de formacdo dos Magistrados pelas Escolas Judiciais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Do que antes defendido, entendo que no atual quadro em que a legisla-
¢do de protecao do trabalho humano é colocada em xeque, com revogacao
de normas tutelares e de interpreta¢des que ndo raro ferem os Tratados e

28 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 142.
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as Convengdes Internacionais de Protecao aos Direitos Humanos Laborais, o
controle de convencionalidade é ainda mais importante e necessario, se nao
indispensavel, como com acerto tem defendido professor da Universidad Ca-
tilla-la Mancha - UCLM - Espanha, Antonio Baylos Grau?®, ao chamar a atengao
e alertar para a necessidade de se levar em consideracao que a globalizagdo
financeira e as novas tecnologias que fizeram surgir no cenario mundial um
novo modelo de producdo e de trabalho, cada vez mais flexivel, que tém fortes e
decisivos impactos na producgdo e na interpretacao das normas trabalhistas no
mundo capitalista, ndo se podendo ignorar o reconhecimento da democracia,
da solidariedade e da protecao dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Defendo, assim, com o jurista espanhol, ser preciso “empoderar”, as normas
internacionais de tutela do trabalho humano, e uma forma de assim se fazer,
certamente é o controle de convencionalidade que o juiz deve levar a efeito em
caso de conflito entre a norma interna ou a interpretacdo que eventualmente
Ihe sido tenha sido dada, e os Tratados e Convencdes Internacionais de Pro-
tecdo aos Direitos Humanos Laborais, aplicando aquela que for mais benéfica
ao trabalhador®®, nomeadamente, as Convencg8es obrigatérias da Organizacao
Internacional do Trabalho - OIT.

E como defende com acerto a doutrina nacional®":

Existe a possibilidade da aplicagdo do mecanismo do controle de convencionali-

dade com a finalidade da efetiva¢do dos direitos humanos fundamentais no am-
bito 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 convencionalidade atua como protetor das minorias e dos direitos
humanos fundamentais, devendo ser aplicado, principalmente, por meio da ju-
risdicdo constitucional.

E ainda com maior razdo - digo eu - no ambito dos direitos humanos labo-
rais.E assim que respeitosamente penso.

29 BAYLOS, Antonio. “El futuro de las normas del trabajo que queremos” CUADERNO JURIDICO Y
POLITICO. Vol. 3. No. 10. octubre-diciembre de 2017.

30 Gamonal C., S., & Pino Emhart, A. (2024). La dignidad humana y la defensa de los derechos funda-
mentales del trabajador. Revista Latinoamericana De Derecho Social, 1 (38), 3-38. Disponivel em: <https://
doi.org/10.22201/i(j.24487899¢.2024.38.18934>. Acesso em 18.12.2024.

31 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ROCHA, Matheus Lins. O controle de convencionalidade como me-
canismo efetivador do direito humano fundamental ao trabalho: a sua aplicacdo no ambito da
reforma trabalhista. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, v. 7,n. 10,
p. 210-236, out. 2018..
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1 INTRODUCAO

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) desempenha um papel fun-
damental na promocdo dos direitos laborais e na regulamentacdo das condi-
¢des de trabalho em ambito global. As conven¢des da OIT, resultantes de um
processo de criagao normativo e consensual entre Estados-membros, buscam
estabelecer padrdes minimos para a protecao dos trabalhadores. No entanto,
a concretizacdo dessas normas no Brasil enfrenta desafios significativos, espe-
cialmente no que se refere a sua integracao no ordenamento juridico nacional
e a aplicacao efetiva pelo Poder Judiciario.

Este artigo tem como objetivo analisar os principais obstaculos na implemen-
tagdo das convencdes da OIT no Brasil, focando na complexa interacdo entre o
direito internacional e o direito interno. Serdo examinadas as questdes relativas
a hierarquia dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro, o
controle de convencionalidade e a aplicacao judicial das normas internacionais
no ambito das relacBes de trabalho. Além disso, serdo discutidos os avancos
alcancados e os desafios persistentes na aplicacdo das convenc¢des da OIT,
com especial atengdo as interpretac8es e decisbes do Tribunal Superior do
Trabalho (TST).

A partir dessa analise, busca-se compreender como o Brasil tem incorporado
e aplicado as convengdes da OIT e quais sdo os mecanismos disponiveis para
assegurar a conformidade das leis nacionais com os padrdes internacionais de
protecdo aos trabalhadores.

Pretende-se chegar a uma conclusdo por meio de pesquisa bibliografica em
bases de dados de universidades federais e em revistas cientificas. A aborda-
gem adotada sera qualitativa, com carater exploratério, utilizando o método
dedutivo. A pesquisa incluira a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, com foco em verificar a posi¢do hierarquica dos tratados internacio-
nais de direitos humanos no Brasil, e da jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho, para avaliar a correcdo na aplicagdo das convencg8es da OIT pelo
Tribunal trabalhista.

Este artigo é dividido em duas partes. A primeira parte examina o processo
de producdo das convengdes da OIT e sua incorporacdo ao direito nacional. Nela
serdo analisadas a estrutura da OIT, o processo de criagdo das convencgdes, a
integracdo dessas normas no ordenamento juridico brasileiro e o sistema de
controle de sua aplicagao pela propria OIT. Na segunda parte, o foco sera a
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aplicacao das convenc¢des da OIT no direito nacional. Serao explorados temas
como a prevaléncia dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro, o controle de convencionalidade como garantia dessa prevaléncia,
e 0s avancos e desafios na interpretagdo das convencdes da OIT, ilustrados
por um estudo de caso na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e a
correta aplicagdo do principio pro homine.

2. O PROCESSO DE PRODUGAO DAS CONVENCOES DA
OIT E SUA INTEGRACAO AO DIREITO NACIONAL

2.1 A Estrutura da OIT e o processo de criagdo das Convengdes
2.1.1 Estrutura organizacional da OIT

Nos termos do artigo 2° de seu ato constitutivo (Declara¢do da Filadélfia),
a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) é organizada em trés érgaos
principais: a Conferéncia Geral, o Conselho de Administracdo e a Reparticao
Internacional do Trabalho.

A Conferéncia Geral, igualmente denominada Conferéncia Internacional do
Trabalho, configura-se como o 6rgdo supremo da OIT, incumbido de definir
as diretrizes da politica social global, bem como de elaborar normas interna-
cionais do trabalho por meio de convencdes e recomendacg8es. A Conferéncia
também é responsavel por adotar resolu¢des sobre questées que impactam
seus objetivos e campo de atuac¢do, seja de forma direta ou indireta. Além disso,
¢ atribuicdo da Conferéncia avaliar e deliberar sobre pedidos de admissdo de
paises ndo membros da ONU, aprovar o orgamento da organizacado e tratar de
questdes relativas ao descumprimento, pelos Estados-Membros, das normas
constitucionais e das convencdes ratificadas'.

A estrutura da Conferéncia da OIT contempla a participa¢do de quatro re-
presentantes de cada Estado-Membro, sendo dois delegados governamentais
e um delegado de cada uma das categorias de empregados e empregadores.
Estes delegados podem ser assistidos por consultores técnicos, limitados a dois
para cada tema constante da agenda da sessao. Destaca-se que, em discus-
sdes sobre temas de especial relevancia para as mulheres, ao menos um dos
consultores técnicos designados deve ser mulher, conforme prescrito no artigo
3°, § 2° da Constituicdo da OIT. Os delegados representantes dos empregados
e empregadores sao selecionados pelas organiza¢cdes mais representativas

1 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 22, ed. So Paulo: LTr, 1987, p. 146.



194

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

desses grupos em cada Estado-Membro?. Cada Delegado tera o direito de
votar individualmente em todas as questdes submetidas as delibera¢des da
Conferéncia Geral, no entanto, caso um Estado ndo tenha designado um dos
delegados ndo governamentais, o outro delegado ndo governamental que tiver
sido designado podera participar das discussdes, contudo, sem direito a voto,
conforme previsdo contida no artigo 4°, 88 1° e 2° da Constituicdo da OIT.

O Conselho de Administracao, 6rgao executivo colegiado da OIT, é composto
por 56 membros, sendo 28 representantes governamentais, 14 representantes
dos empregadores e 14 dos empregados. Dos representantes governamentais,
10 sdo indicados pelos Estados-Membros de maior relevancia industrial, enquan-
to os 18 restantes sdo eleitos pelos delegados governamentais na Conferéncia,
excluindo-se os delegados dos Estados ja nomeados por serem de maior impor-
tancia industrial. A designacdo dos Estados de maior importancia industrial é
realizada pelo proprio Conselho de Administracdo, embora possa ser contestada
por qualquer Estado-Membro, cabendo a Conferéncia Geral a decisao final. Ja os
representantes dos empregados e empregadores serdo eleitos, respectivamente,
pelos delegados dos empregados e empregadores na Conferéncia Geral, confor-
me previsdo contida no artigo 7°, § 4°, da Constituicdo da OIT.

A composi¢do do Conselho de Administracao € renovada a cada trés anos,
sendo que, dentre seus membros, sdo eleitos um presidente e dois vice-presi-
dentes, de modo que um represente o governo, e os outros dois, respectiva-
mente, os empregadores e os empregados.

A Reparticao Internacional do Trabalho (RIT), por sua vez, constitui o brago exe-
cutivo da OIT, com a funcdo primordial de centralizar e disseminar informac&es
relativas a regulamentac¢do das condi¢bes de trabalho e a legislacdo trabalhista.
A RIT é encarregada, especificamente, de realizar estudos sobre questdes a se-
rem discutidas na Conferéncia para a elaboracdo de convengdes internacionais,
bem como de conduzir inquéritos especiais solicitados pela Conferéncia ou pelo
Conselho de Administragdo, conforme previsto no artigo 10, 8 1° da Constitui-
¢do da OIT. A Reparticdo é dirigida por um Diretor Geral, eleito pelo Conselho
de Administracdo, a quem compete assegurar o bom funcionamento do érgao.

2 Emrelagdo a esse tema, Stssekind destaca que, embora o nimero de associados de uma de-
terminada Confederagdo ndo seja o Unico critério a ser considerado, ele se apresenta como o mais
relevante. O autor exemplifica com o caso de uma Confederacédo de trabalhadores de um deter-
minado pais, considerada a mais representativa, que indica um representante, enquanto outras
trés confederagdes, juntas, somam maior representatividade e indicam outro. Nesse caso, deve
prevalecer a escolha do delegado indicado pelo grupo com maior representatividade (SUSSEKIND,
Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 2% ed. Sao Paulo: LTr, 1987, p. 151).
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2.1.2 O processo de cria¢do das convengdes

A atividade normativa da OIT compreende a elaborac¢do de resoluc¢des, re-
comendagdes e convengdes, cada uma com efeitos e finalidades distintas.

As resolugdes tém carater orientador e sdo direcionadas a organismos inter-
nacionais ou a governos nacionais, propondo a ado¢do de medidas especificas
ou sugerindo que o Conselho de Administracao considere a inclusao de deter-
minadas questdes na agenda da Conferéncia. Adicionalmente, as resolucdes
podem solicitar a Reparti¢do Internacional do Trabalho (RIT) a realiza¢do de
estudos sobre temas especificos. E relevante observar que as resolucdes ndo
criam obrigagdes juridicas para os Estados-Membros, limitando-se ao campo
das orientagdes.

Em contraste, as conven¢des e recomendag¢des, embora tratem de matérias
semelhantes, produzem efeitos juridicos distintos para os Estados-Membros3.
As convengdes, uma vez ratificadas por um Estado-Membro, passam a integrar
o ordenamento juridico nacional, adquirindo forca vinculante. Ja as recomenda-
¢Oes tém cardter orientador, sugerindo as autoridades nacionais a sua adog¢do
por meio de legislacdo interna especifica, mediante processo legislativo ade-
quado. Assim, enquanto as conven¢des tornam-se obrigatdrias apos a ratifica-
¢do, as recomendac¢des necessitam de transformacao em lei para terem efeito
juridico. Ambas devem ser submetidas a autoridade nacional competente para
avaliacdo da conveniéncia de ratificacdao da convengao ou da incorporagdo da
recomendacdo ao direito interno, seguindo o processo legislativo pertinente*.

3 “Na génese, as convencdes da OIT tinham por finalidade proteger apenas os trabalhadores da
indUstria. Posteriormente (por decisdo da CPJI, de 1922), atingiram também os trabalhadores agri-
colas. Com o passar do tempo, evoluiu-se para a protecdo dos trabalhadores tanto do setor publico
como do privado, passando depois a também atingir os autbnomos e cooperados. Atualmente, até
mesmo grupos ou sociedades tradicionais, como os indios e povos tribais, sdo protegidos pelas
convengdes (destaque-se, v.g., a Convengdo 169 de 1989).” (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de
Direito Internacional Publico. 152 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2023, p. 983).

4 Nesse sentido, Mazzuoli esclarece que, embora as convengdes e as recomendagdes da OIT possam
tratar dos mesmos assuntos, a diferenca entre elas é essencialmente formal. Ambos os instrumentos,
em sua esséncia, ndo se diferenciam de outros tratados e declara¢des internacionais de protecdo
dos direitos humanos, uma vez que abordam a prote¢do do trabalho, do trabalhador e diversos
temas correlatos. No entanto, formalmente, as conven¢des sdo tratados internacionais que devem
ser ratificados pelos Estados-Membros da OIT para que tenham eficacia e aplicabilidade em seus
respectivos ordenamentos juridicos, enquanto as recomendag¢des ndo tém esse carater vinculativo,
servindo apenas para sugerir ao legislador de cada pais vinculado a OIT mudangas em sua legislacdo
interna (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 152 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2023, p. 984).
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Os governos dos Estados-Membros, as organizagdes representativas de em-
pregados ou empregadores, bem como organiza¢8es internacionais de direito
publico, possuem a prerrogativa de submeter ao Conselho de Administracdo
da OIT propostas para temas a serem discutidos na Conferéncia Geral. Cabe ao
Conselho de Administragdo compilar essas propostas e elaborar a agenda das
sessdes da Conferéncia, incorporando os temas sugeridos. Além disso, o Con-
selho deve estabelecer diretrizes para assegurar que a ado¢do de convencdes
ou recomendacdes pela Conferéncia seja precedida de uma preparacgao técnica
aprofundada e de consultas adequadas com os membros mais diretamente inte-
ressados, conforme o procedimento previsto no artigo 14 da Constituicdo da OIT.

O Diretor-Geral, na qualidade de Secretario-Geral da Conferéncia da OIT, tem a
responsabilidade de enviar a ordem do dia da Conferéncia a cada Estado-Membro
com uma antecedéncia minima de quatro meses antes da sessdo. A ordem do
dia também deve ser encaminhada aos delegados ndo governamentais por meio
dos respectivos Estados-Membros. Para garantir uma preparacdo adequada, os
relatérios sobre os temas incluidos na ordem do dia devem ser distribuidos com
antecedéncia suficiente para permitir um estudo aprofundado pelos delegados
antes da realizagdo da Conferéncia (art. 15 da Constituicdo da OIT).

Apbs a divulgacao da ordem do dia, cada Estado-Membro possui o direito de
impugnar a inclusdo de qualquer item especifico ou de diversos temas propostos
para discussao na Conferéncia Geral. Essa impugnacado deve ser formalmente
encaminhada ao Diretor-Geral, acompanhada de uma justificativa detalhada. Apds
receber a contestacao, o Diretor-Geral deve comunica-la a todos os Estados-Mem-
bros da OIT. No entanto, mesmo diante da impugnacdo, os assuntos impugnados
permanecerdo na ordem do dia da Conferéncia Geral, se assim a propria Confe-
réncia decidir, mediante o voto de dois tercos de seus representantes.

Durante a Conferéncia da OIT, serdo eleitos um presidente e trés vice-pre-
sidentes, sendo que estes ultimos serdo escolhidos de forma a representar,
respectivamente, os delegados governamentais, os empregadores e 0s em-
pregados. A Conferéncia também estabelecera suas proéprias regras de fun-
cionamento e podera criar comisses encarregadas de emitir pareceres sobre
questdes consideradas relevantes. As decisdes da Conferéncia serdo tomadas
por maioria simples dos votos, exceto nos casos em que a Constitui¢do da OIT
ou acordos financeiros especificos estipulem uma férmula de votac¢do diferente.
Para a validade de uma votagao, é necessario que o niumero de votos conta-
bilizados seja superior a metade do total de delegados presentes na sessao.
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Conforme o artigo 19 da Constituicdo da OIT, ao aceitar a inclusdo de uma
proposta na ordem do dia, a Conferéncia Geral deve decidir se a matéria sera
elaborada como convencao internacional ou como recomendacao. Indepen-
dentemente da forma escolhida, a aprovacao final de uma convencdo ou re-
comendacdo pela Conferéncia exige a aprovacdo de dois tercos dos votos dos
delegados presentes. Apds a aprovacdo, dois exemplares do documento (seja
convencdo ou recomendacdo) serao assinados pelo Presidente da Conferéncia
e pelo Diretor-Geral. Um desses exemplares sera arquivado na RIT, enquanto
0 outro sera entregue ao Secretario-Geral das Na¢es Unidas. Cabe ainda ao
Diretor-Geral enviar uma cépia auténtica da convencdo ou recomendacao a
cada um dos Estados-Membros da OIT.

Quando uma convengdo é aprovada pela Conferéncia da OIT, todos os Es-
tados-Membros sdo cientificados para proceder a sua ratificacdo. Os Estados-
-membros terdo o prazo de um ano, prorrogavel, em situaces excepcionais,
por até dezoito meses, para submeter a convencdo a autoridade interna com
competéncia para proceder a sua ratificacdo.

Os Estados-Membros devem comunicar ao Diretor-Geral da RIT as medidas
adotadas, incluindo a eventual ratificacdo da convencao. Caso a ratificagdo ndo
ocorra, nenhuma obrigacdo cabera ao Estado-Membro, salvo a de informar ao
Diretor-Geral da RIT, nas oportunidades em que o Conselho de Administracao
julgar conveniente, sobre a legislacdo e praticas internas relativas a matéria
tratada na convencdo ndo ratificada, bem como as dificuldades que impedem
ou retardam a sua ratificagdo (art. 19, 8 5° da Constituicao da OIT).

No que concerne as recomendagdes aprovadas pela Conferéncia da OIT, o
procedimento é similar ao das convenc¢des, contudo, os Estados-Membros sdo
informados para que considerem e avaliem a implementac¢do da recomendagdo
por meio de legislacdo nacional ou outras medidas apropriadas. O objetivo é
incentivar os Estados a adotarem as orienta¢8es da recomendag¢do em suas
politicas e praticas, promovendo a melhoria das condi¢es de trabalho e dos
direitos laborais.

Sobre a vigéncia, Mazzuoli® esclarece que, em geral, as conven¢des da OIT
estabelecem que sua vigéncia internacional comeca apds o prazo de doze meses
do registro de pelo menos duas ratificagdes no Bureau Internacional do Tra-
balho, cabendo ao Diretor-Geral desse Bureau comunicar essa data a todos os

5 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 152 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2023, p. 987.
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Estados-membros da OIT. Uma vez em vigor internacionalmente, a convencgao
vincula cada um dos Estados-partes em relacdo a OIT, doze meses ap6s a data
em que registrar a respectiva ratificagdo. Embora possam ser denunciadas ap6s
um periodo de dez anos, as convenc¢des da OIT tém vigéncia indeterminada,
caracterizando-se como tratados permanentes. Além disso, sao consideradas
instrumentos mutalizdveis, pois a saida de uma parte da convencdo ndo afeta a
execucdo integral do tratado em relacdo as demais partes do acordo®.

Esse processo assegura que os Estados-membros disponham de tempo
adequado para ajustar suas legisla¢cdes e praticas nacionais as obrigacdes es-
tabelecidas pela convencao.

2.2 AIntegracdo das Convencgdes da OIT ao Direito Nacional

2.2.1 Aiincorporacdo das Convengdes da OIT
ao ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, compete ao Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou CoOmpromissos
gravosos ao patriménio nacional”, conforme previsao do artigo 49, inciso |, da
Constituicao Federal. No entanto, compete privativamente ao Presidente da
Republica “celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referen-
do do Congresso Nacional”, nos termos do artigo 84, inciso VIIl da Constitui¢do.

Assim, uma vez celebrado o tratado internacional, cabe ao Presidente da
Republica avaliar, de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade, se
o tratado atende aos interesses nacionais, decidindo se o submete, ou ndo,
a apreciagdo e aprovagao pelo Congresso Nacional. Caso o Presidente opte
por ndo encaminhar o tratado ao Congresso, ele permanecera sem efeito no
ordenamento juridico brasileiro e ndo vinculara o Brasil perante a comunidade
internacional, visto que a ratificacdo, essencial para a validade e eficacia do
tratado, ndo tera sido realizada.

6 No mesmo sentido manifestou-se Sussekind ao afirmar que “no tocante a vigéncia internacional,
tém as convengdes, com pequenas varia¢des, adotado a regra de que se inicia doze meses apds o
registro de duas ratificagdes na RIT, cumprindo ao Diretor Geral dessa Reparti¢cdo comunicar essa
data a todos os Estados-membros. Por seu turno, desde que ja vigore internacionalmente, a conven-
¢do obrigara cada Estado-membro doze meses ap6s a data em que registrar a respectiva ratificagdo.
Em alguns casos, entretanto, a vigéncia internacional esta subordinada a condi¢des especiais, seja
quanto ao numero de ratificacdes exigidas, seja em relacdo a ratificacdo por parte de determinados
paises, seja no concernente ao prazo da vacatio legis” (SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do
Trabalho. 22. ed. S3o Paulo: LTr, 1987, p. 184).
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Por outro lado, se o Presidente da Republica decidir dar continuidade ao
processo de ratificacdo, ele enviara o tratado ao Congresso Nacional para deli-
beracdo. Se o Congresso aprovar, serd expedido um Decreto Legislativo autori-
zando formalmente o Presidente a ratifica-lo. No entanto, se houver a rejeicao,
encerra-se o processo, tendo em vista a necessidade da autorizagdo legislativa
para a conclusdo do processo de ratificagdo.

Importa destacar, contudo, que mesmo apds a emissdo do Decreto Legis-
lativo, o Presidente da Republica mantém a discricionariedade para, conforme
seu juizo de conveniéncia e oportunidade, optar pela ndo ratifica¢do do trata-
do. O Brasil s6 assumird obrigac6es perante a comunidade internacional se o
tratado for autorizado pelo Congresso Nacional e devidamente ratificado pelo
Presidente da Republica.

As convenc8es da OIT, contudo, possuem peculiaridades que devem ser
destacadas. A primeira delas refere-se ao fato de serem formalizadas nao
apenas por representantes dos Estados, mas também por representantes dos
empregados e empregadores. A composicao da Conferéncia Internacional do
Trabalho é tripartite, diferenciando-a dos demais organismos internacionais.
Disso resulta a possibilidade de determinado Estado-membro discordar da
convencgao aprovada e, ainda assim, por forca do disposto no artigo 19, 8 5°,
da Constituicdo da OIT, ser obrigado a submeté-la, no prazo de um ano, a “au-
toridade ou autoridades em cuja competéncia entre a matéria, a fim de que estas
a transformem em lei ou tomem medidas de outra natureza”.

Portanto, no caso de conveng¢des aprovadas pela Conferéncia Internacio-
nal da OIT, o Presidente da Republica é obrigado a submeté-las ao Congresso
Nacional. Ao integrar a OIT, o Brasil aceitou os termos estabelecidos em sua
Constituicdo, incluindo a obrigacdo de submeter as convencdes a autoridade
competente, que no contexto brasileiro é o Congresso Nacional.

Entretanto, surge a questdo de saber se, uma vez submetida e aprovada a
convencdo pelo Congresso Nacional, o Presidente da Republica ainda teria a
prerrogativa de ndo a ratificar. Para Sussekind a resposta é afirmativa, conforme
exposicdo a seguir’:

Como ja assinalamos, a OIT distingue entre submiss@o da convencdo a autoridade
competente e sua ratificagdo. De um modo geral, essa autoridade é também a com-

petente para legislar: Parlamento, Congresso Nacional ou Assembleia Legislativa;
mas, em alguns paises, ndo ha essa coincidéncia. Dai concluir Potobsky que, se a

7 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: LTr, 1987, p. 211.
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autoridade competente para legislar sobre a matéria versada numa convengdo
ndo é a mesma para ratificad-la ou autorizar sua ratificagdo, cumpre ao governo
submeter o instrumento aos dois 6rgdos.

Essa conclusado, no entanto, traz um paradoxo ao exigir que o Presidente
da Republica submeta ao Congresso Nacional uma conveng¢do que, antecipa-
damente, ndo pretende ratificar. Nesse contexto, Mazzuoli defende que, em
relagdo as convengdes da OIT, o Presidente da Republica ndo possui a prerro-
gativa de decisdo, mas sim a obrigacao de ratificar as conven¢des que foram
aprovadas pelo Congresso Nacional®.

Uma vez superada a divergéncia doutrinaria e ratificada a convencao da
OIT, o Estado-membro responsavel deve notificar o Diretor-Geral da RIT acerca
da ratificacdo. O Diretor-Geral, entdo, tem a obrigacao de comunicar o fato ao
Secretario-Geral da Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU), conforme estipulado
pelo artigo 20 da Constituicdo da OIT.

O inicio da vigéncia da conven¢do ocorrera no prazo de doze meses apos a
data em que for registrada na RIT, desde que ja esteja em vigéncia internacional.

2.2.2 O sistema de controle de aplicagdo das Convencgoes pela OIT

Segundo Crivelli, a OIT possui dois sistemas de controle de aplicacdo de
suas convenc¢des: o sistema de controle regular (ou automatico) e o sistema
de controle provocado®.

Por meio do sistema de controle regular, anualmente, os Estados-mem-
bros sdo obrigados a submeter a RIT um relatério detalhado sobre as medi-
das adotadas para implementar as convenc¢des que ratificaram. Além disso,
devem encaminhar cépias desses relatdrios as organiza¢des representativas
dos empregados e empregadores. A forma e o conteddo desses relatérios sao
regulamentados pelo Conselho de Administracao da OIT, que define as dire-
trizes para sua elaborac¢do. Cabe ao Diretor-Geral da RIT consolidar os relaté-
rios recebidos em um resumo e apresenta-lo a Conferéncia Internacional do
Trabalho na sessdo subsequente a do recebimento dos relatérios, conforme
previsto nos artigos 22 e 23 da Constituicdo da OIT. Esse processo garante a

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Integracao das convengdes e recomendagdes internacionais da
OIT no brasil e sua aplicagdo sob a perspectiva do principio pro homine. Revista Direitos, Trabalho e
Politica Social, v. 1, n. 1, p. 218-251, 2015. Disponivel em: https://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/
index.php/rdtps/article/view/8747. Acesso em: 7 ago. 2024.

9 CRIVELLI, Ericson. Direito Internacional do Trabalho contemporéneo. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 78.
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transparéncia e a supervisdo continua da aplicacdo das convenc¢des, assegu-
rando que os Estados-membros sejam responsabilizados pelo cumprimento
de suas obriga¢des internacionais.

Crivelli detalha esse procedimento ao especificar que os relatérios envia-
dos pelos Estados-membros sao submetidos a analise da Comissdo de Peritos
em Conveng¢des e Recomendagdes. Essa comissdo, apds avaliagdo minuciosa,
elabora um documento com as conclusdes, que é submetido a Comissao de
Aplicacdo de Convenc¢Bes e Recomendagdes, 6rgdo permanente, de natureza
tripartite que realiza os seus trabalhos durante as sessdes da Conferéncia In-
ternacional do Trabalho.

Ao lado do controle regular ou permanente, ha o controle provocado ou
contencioso, o qual pode ocorrer por meio de reclamacdo ou queixa.

A reclamacdo esta prevista nos artigos 24 e 25 da Constituicdo da OIT e
consubstancia-se em um instrumento colocado a disposi¢ao das organizacdes
de empregados ou de empregadores para informar o descumprimento por um
Estado-membro de uma convencdo que tenha ratificado. Devera ser dirigida a
Reparticdo Internacional do Trabalho.

Recebida a reclamacao, o Diretor-Geral deverd encaminh-la ao Conselho
de Administra¢do. Se preenchidos os requisitos de admissibilidade, o Conselho
de Administracdo podera transmitir a reclamacgdo para o Governo em questdo
e convida-lo a fazer a declaracdo sobre a matéria que julgar conveniente (artigo
24 da Constituicao da OIT).

Se ndo for enviada nenhuma declaracao pelo Governo, ou se a declaracao
enviada for ndo satisfatéria no entendimento do Conselho de Administracdo,
poderdo ser tornadas publicas a reclamacdo e a resposta dada.

Ja os Estados-membros poderdo utilizar a queixa como instrumento
para denunciar o descumprimento por outro Estado-membro de uma con-
vencdo que ambos tiverem ratificado. Esse procedimento também podera ser
utilizado ex officio pelo proprio Conselho de Administracgdo.

Recebida a queixa pelo Conselho de Administracdo, este podera soli-
citar ao Governo acusado que forneca explica¢des dentro de um prazo deter-
minado antes de proceder com uma andlise mais aprofundada do caso. Caso
o Conselho de Administracao julgue desnecessario solicitar tais explica¢bes
ou considere as justificativas apresentadas insuficientes, podera instituir uma
comissdo de inquérito para examinar a queixa em profundidade e emitir um
parecer sobre a questdo (artigo 26, § 3°, da Constituicdo da OIT).
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A comissao de inquérito, ap6s uma analise minuciosa da queixa, ela-
borara um relatério contendo uma avaliagdo abrangente da situacdo, consi-
derando tanto a reclamacdo quanto a defesa, e apresentara as medidas para
dar satisfacao ao Governo queixoso, bem como os prazos que essas medidas
devem ser executadas.

Concluido o trabalho da comissado de inquérito, o Diretor-Geral da RIT
é encarregado de enviar o relatério elaborado pela comissdao ao Conselho de
Administracao e aos governos envolvidos na disputa. Esses governos tém um
prazo de trés meses para comunicar se aceitam as medidas recomendadas no
relatério. Caso um dos governos recuse as propostas e prefira que a contro-
vérsia seja resolvida pela Corte Internacional de Justica (Cl)), a decisdo tomada
por essa Corte serd considerada final e vinculante.

Na hipétese de um Estado-membro nao cumprir, dentro do prazo es-
tabelecido, as recomendag¢des da comissdo de inquérito ou a decisao da Corte
Internacional de Justica, o Conselho de Administracdo detém a prerrogativa de
sugerir a Conferéncia da OIT que adote as medidas que julgar apropriadas para
assegurar a implementac¢do das recomendacdes.

Em sintese, o sistema de controle da aplicacdo das convencdes pela OIT,
tanto o regular (ou permanente) quanto o provocado (ou contencioso), demons-
tra um elevado grau de rigor e seriedade no acompanhamento das obrigac¢des
internacionais assumidas pelos Estados-membros. A analise dos relatérios pe-
riédicos e a possibilidade de intervencao através de reclamacgdes e queixas
assegura que as normas estabelecidas pela OIT ndo apenas sejam adotadas
formalmente, mas também efetivamente implementadas.

3 A APLICACAO DAS CONVENCOES DA OIT NO DIREITO NACIONAL

3.1 A Prevaléncia dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos sobre a Legislacdo Interna

3.1.1 A hierarquia dos tratados internacionais de Direitos
Humanos no ordenamento juridico brasileiro

Uma vez ratificada e em vigor, a convencdo da OIT levanta discuss&es sobre a
hierarquia de sua integracdo ao ordenamento juridico brasileiro, especialmente
a luz das previsdes contidas nos paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Constitui-
¢do Federal. Esses dispositivos estabelecem as diretrizes para a incorporagdo
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dos tratados internacionais ao direito interno, conferindo-lhes um status que,
em certas circunstancias, pode se equiparar ao de emenda constitucional, ou
situar-se em um patamar supralegal (acima das leis ordinarias, mas abaixo da
Constituicao).

Inicialmente, resta evidente a hierarquia constitucional dos tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos, desde que aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, conforme expressamente previsto no paragrafo terceiro do artigo 5°.
da Constituicao Federal. No entanto, nos casos em que a aprovacao do tratado
sobre direitos humanos ndo observa esse quorum qualificado surge a cizania
acerca de sua localizacao hierarquica normativa®.

No julgamento do Recurso Extraordindrio 466.343, o Supremo Tribunal
Federal (STF) consolidou o entendimento acerca da hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro™. O
debate centrou-se em determinar se tais tratados, uma vez incorporados ao
direito interno, prevaleceriam sobre as leis ordinarias.

O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, destacou a importancia desses
tratados, afirmando que possuem supralegalidade, ou seja, situam-se acima da
legislacdo ordinaria, mas abaixo da Constitui¢do Federal. Em seu voto, enfatizou
o Ministro:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdao que atribui a caracte-
ristica de supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos. Essa
tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam

10 “Apartir da Emenda Constitucional n. 45/2004, passou-se, entretanto, a admitir que os tratados
“que foram aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Nesses casos, e
apenas nesses, essas normas gozarao de status constitucional. A emenda ndo impede que se opte
pela aprovacdo de tratado sobre direitos humanos pelo procedimento comum, meio que facilita o
seu ingresso no ordenamento brasileiro. As normas do tratado valerdo, nessa hipo6tese, com sta-
tus infraconstitucional. Os tratados aprovados antes da Emenda continuam a valer como normas
infraconstitucionais, ja que persiste operante a férmula de aprovag¢do do tratado com dispensa
das formalidades ligadas a produc¢do de emendas a Constituicdo da Republica. Nada impede, ob-
viamente, que esses tratados anteriores a EC 45 venham a assumir, por novo processo legislativo
adequado, status de Emenda Constitucional. Vale o registro de precedentes do Supremo Tribunal
Federal, posteriores a 45/2014, atribuindo status normativo supralegal, mas infraconstitucional, aos
tratados de direitos humanos” (MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 9°. ed. 32 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 130).

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 466.343/SP. Recorrente: Banco Bra-
desco S/A. Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Rel. Ministro Cezar Peluso. Brasilia, DF, 03 dez. 2008.
Diario da Justica Eletrénico, 05 jun. 2009. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&doclD=595444. Acesso em: 18 ago. 2024.
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infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos de-
mais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

Ao analisar essa questao, Cretella Neto sintetizou o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a hierarquia dos tratados no ordenamento
juridico brasileiro, identificando trés categorias distintas. A primeira categoria
inclui os tratados comuns, que, apos negociagao, assinatura, ratificagdo pelo
Poder Executivo, autorizacao pelo Congresso Nacional e entrada em vigor, sdo
incorporados ao direito interno como normas infraconstitucionais. A segunda
categoria refere-se aos tratados internacionais sobre direitos humanos, que sao
aprovados em cada casa legislativa, em dois turnos, por pelo menos trés quintos
dos votos dos respectivos membros, conferindo-lhes equivaléncia as emendas
constitucionais, conforme o 8 3° do artigo 5° da Constitui¢do, introduzido pela
Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004. A terceira categoria
abrange os tratados internacionais sobre direitos humanos que, embora ndo
tenham sido aprovados segundo a regra do 8 3° do artigo 5° da Constituicdo,
possuem status de norma supralegal, situando-se acima das leis ordinarias,
mas abaixo da Constituicao.

E de se destacar, contudo, que o posicionamento do STF n&o é isento de
criticas. Nesse sentido, Mazzuoli'® afirma que a tese da supralegalidade dos
tratados de direitos humanos nao aprovados por maioria qualificada, defen-
dida pelo Ministro Gilmar Mendes no RE 466.343/SP, falha ao estabelecer
uma desigualdade entre esses instrumentos e aqueles internalizados pela
maioria qualificada. Segundo Mazzuoli, essa distin¢do cria uma duplicidade
de regimes juridicos inadequada para o sistema atual de protecdo de direitos,
tanto interno quanto internacional, ao estabelecer categorias de tratados que
compartilham o mesmo fundamento ético. Esse fundamento, segundo ele,
ndo é determinado pelo Direito interno ou por qualquer autoridade nacional,
mas pela prépria ordem internacional de onde esses tratados emanam'. Por

12 CRETELLA NETO, José. Direito Internacional Publico. Ed. 2019. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil.
E-Book.

13 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 152 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2023, p. 321.

14 Ao estudar o estado da arte da aplicacdo do Direito Internacional Publico no Brasil, Mazzuoli
concluiu que a aplicacdo do Direito Internacional Publico no Brasil, tanto no nivel constitucional
quanto judicial, carece de um critério uniforme. A jurisprudéncia brasileira ndo aplica de forma
consistente as previsdes constitucionais e ndo resolve de maneira sélida os problemas que a Cons-
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fim, defende que os tratados de direitos humanos devem ostentar o status de
norma materialmente constitucional, independentemente do quérum quali-
ficado para sua aprovacao’.

3.1.2 O controle de convencionalidade como garantia
de aplicagcao das normas internacionais

Apos a analise da incorporagdo das normas da OIT ao direito interno, con-
siderando-se que tais normas estdo intrinsecamente relacionadas a prote¢do
dos direitos humanos, revela-se imprescindivel a verificacdo da compatibilidade
da legislagdo doméstica com os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado brasileiro.

Nesse contexto, Mazzuoli introduz o conceito de controle de convencionali-
dade como um processo de harmonizagdo vertical entre as normas internas e

tituicdo deixou em aberto, como a tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos, que
ndo é explicitamente prevista no sistema juridico brasileiro. Embora a doutrina tenha tentado uni-
formizar o entendimento de que todos os tratados internacionais possuem status supralegal, com
os tratados de direitos humanos ocupando um nivel equivalente ao das normas constitucionais, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) tem classificado os tratados comuns no mesmo
plano das leis ordindrias e atribuido status supralegal apenas aos tratados de direitos humanos que
ndo foram aprovados por maioria qualificada. Apenas os tratados de direitos humanos aprovados
com o quérum necessario em cada Casa do Congresso Nacional tém sido equiparados as emendas
constitucionais. Isso demonstra que a jurisprudéncia brasileira estd defasada em relagdo a doutri-
na, embora os avangos recentes na aplicacdo dos tratados de direitos humanos e no controle de
convencionalidade merecam reconhecimento, especialmente considerando que, até pouco tempo
atras, o Brasil ainda adotava um critério de paridade entre leis internas e tratados internacionais,
independentemente do tema tratado (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O estado da arte da aplicacdo
do direito internacional publico no Brasil no alvorecer do século XXI. Revista dos Tribunais, vol. 15, n.
968, p. 291-321, jun. 2016).

15 No mesmo sentido, Sarlet compartilha do entendimento que a discussdo sobre o valor juridico
dos tratados de direitos humanos ndo é nova e que a tese da paridade entre a Constitui¢do e os
tratados de direitos humanos, amplamente defendida por doutrinadores e até por alguns ministros
do STF, antecede a Emenda Constitucional 45. Ele observa que o 8 2° do artigo 5° da Constituicdo,
ao abrir materialmente o catalogo de direitos fundamentais, j& vinha sendo interpretado como
acolhendo os direitos humanos provenientes de textos internacionais como materialmente constitu-
cionais. Sarlet enfatiza que a natureza de direitos fundamentais é incompativel com uma hierarquia
normativa infraconstitucional, pois direitos fundamentais sao, por definicdo, constitucionais e ndo
podem estar sujeitos a disposicdo plena do legislador ordinério. Embora reconheca que a posicdo
atual do STF, que confere uma hierarquia supralegal aos tratados de direitos humanos, representa
um avanco em rela¢do ao entendimento anterior, que os equiparava as leis ordinarias, ele critica
essa visdo por ainda relegar os direitos humanos consagrados nos tratados internacionais a uma
posicdo inferior em relacdo aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, o que considera,
no minimo, questionavel (SARLET, Ingo Wolfgang. Consideracdes a respeito das relacdes entre a
Constituicdo Federal de 1988 e os tratados internacionais de direitos humanos. Espaco Juridico jour-
nal of Law [EJJL], [S. I.], v. 12, n. 2, p. 325-344, 2011. Disponivel em: https://periodicos.unoesc.edu.br/
espacojuridico/article/view/1328. Acesso em: 20 ago. 2024).
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os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no pais. Esse controle
opera de forma analoga ao controle de constitucionalidade, cujo proposito é as-
segurar a conformidade das leis internas com a Constituicdo Federal. Contudo,
o controle de convencionalidade possui uma funcdo especifica: garantir que a
legislagdo nacional ndo contrarie os compromissos internacionais assumidos
pelo Estado no ambito dos direitos humanos.

O controle de convencionalidade, segundo a perspectiva de Mazzuoli, pode
ser exercido tanto de forma concentrada quanto difusa, dependendo do status
hierarquico atribuido ao tratado de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro. Tratados de direitos humanos aprovados pelo Congresso Nacional
em dois turnos, com a concordancia de trés quintos dos votos em cada Casa,
sdo incorporados ao direito interno com status equivalente ao de emendas cons-
titucionais, conforme estabelecido pelo artigo 5°, § 3°, da Constitui¢do Federal.
Nesse cenario, o controle concentrado de convencionalidade torna-se possivel
(além do controle difuso), de modo semelhante ao controle concentrado de
constitucionalidade. Esse mecanismo permite o manejo de a¢des constitucio-
nais especificas, tais como a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) e a Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO). O Supremo Tribunal Federal (STF) é a instancia competente
para julgar essas a¢des, sendo que os legitimados para sua propositura estao
delineados no artigo 103 da Constituicao Federal.

Por outro lado, os tratados internacionais de direitos humanos aprovados
pelo Congresso Nacional por maioria simples, embora materialmente consti-
tucionais, ndo sao passiveis de controle pela via concentrada. Nessas circuns-
tancias, o controle de convencionalidade é exercido unicamente pela via difusa,
isto é, em decisdes judiciais especificas que afetam apenas as partes envolvidas
no litigio. Nesse contexto, o Judicidrio pode assegurar que as normas internas
estejam em conformidade com os tratados internacionais de direitos humanos,
ainda que o controle seja realizado caso a caso, sem a generalidade do controle
concentrado.

Em relacdo aos tratados internacionais “comuns” - aqueles que ndo versam
sobre direitos humanos -, esses ndo se inserem no conceito de controle de
convencionalidade, uma vez que tal controle é reservado para tratados com
status constitucional. No entanto, esses tratados, por serem hierarquicamente
superiores as leis ordinarias, estdo sujeitos a um tipo distinto de controle de-
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nominado “controle de supralegalidade”. Esse controle, também exercido de
forma difusa pelo Judiciario, visa garantir que as leis internas ndo contravenham
0S compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, embora seus efeitos
sejam limitados as partes diretamente envolvidas na demanda judicial.

Ao examinar o controle de convencionalidade no direito do trabalho no
Brasil, Bonfin conclui que a doutrina nacional ainda se concentra, predominan-
temente, em dar uma interpreta¢do nacionalista aos padrdes internacionais do
trabalho, o que se mostra incompativel com um sistema efetivo de protecao
multinivel. Segundo a autora, o verdadeiro controle nacional de convenciona-
lidade deve estar comprometido com os processos de universalizagdo e com o
fortalecimento da protec¢do internacional dos direitos humanos'®.

Bonfin também argumenta que é essencial manter um dialogo interpretativo
entre 6rgaos internacionais e tribunais locais durante a tomada de decisdes,
tanto em processos internacionais quanto em casos locais que envolvem garan-
tias protegidas por fontes juridicas multiplas, incluindo o direito internacional.
Esse dialogo, ao evitar conflitos interpretativos entre as esferas internacional e
nacional, contribui para o enriquecimento do conteddo axiolégico dos padrdes
minimos de trabalho, promovendo uma “polinizacao cruzada” que fortalece a
protecao dos direitos trabalhistas, respeitando tanto o contexto global quanto
as possibilidades de aplica¢do local'.

Resumidamente, esses mecanismos de controle, sejam de convencionali-
dade ou de supralegalidade, representam instrumentos fundamentais para a
protecdo dos direitos humanos e para a manutencdo da coeréncia e da inte-
gridade do direito internacional no Brasil.

16 “Por meio do controle da convencionalidade, passa-se a vislumbrar a submissdo da ordem
interna aos Direitos Humanos, sendo que os normativos nacionais devem obedecer ndo apenas
a Constituicdo da Republica, mas aos Tratados internacionais de Direitos Humanos, que guardam
status diferenciado a depender do seu procedimento de internaliza¢do, mas que possuem inega-
vel materialidade ou fundamentalidade, sendo verdadeiros pardmetros de confronto. Multiplos
resultados interpretativos podem surtir dos didlogos travados ente o Poder Judiciario nacional e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos” (ENORIO DE AMORIM, Fernando Sérgio; TORRES, Mar-
cio Roberto. A interpretacdo pro homine da convencdo americana de direitos humanos: desafios e
perspectivas. Prisma Juridico, [S. .], v. 16, n. 1, p. 150-180, 2017. DOI: 10.5585/prismaj.v16n1.7346.
Disponivel em: https://periodicos.uninove.br/prisma/article/view/7346. Acesso em: 20 ago. 2024)
17 BOMFIM, Brena Késsia Simplicio do. Controle de Convencionalidade: caminhos para a internaciona-
lizagdo do Direito do Trabalho brasileiro. 2023. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2023. doi:10.11606/T.2.2023.tde-18082023-160143.
Acesso em: 18 ago. 2024.



208

COLECAO ESTUDOS ENAMAT @[ﬂ@]@]@]

3.2 Os Avancos e Desafios na Implementacgéao
das Convenc¢des da OIT no Brasil

3.2.1 Estudo de caso: Anadlise das férias proporcionais
pelo Tribunal Superior do Trabalho

O artigo 147 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) dispde que o em-
pregado, despedido sem justa causa, antes de o contrato de trabalho comple-
tar doze meses, tera direito a remuneracdo relativa ao periodo incompleto de
férias. Ao interpretar esse dispositivo legal, o Tribunal Superior do Trabalho
editou a Simula n. 171, com a seguinte redacdo:

FERIAS PROPORCIONAIS. CONTRATO DE TRABALHO. EXTINCI\O. Salvo na hip6-
tese de dispensa do empregado por justa causa, a extin¢do do contrato de trabalho
sujeita o empregador ao pagamento da remuneracdo das férias proporcionais,
ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (art. 147 da CLT).

Ao revisitar a questao a luz da Convencdo n° 132 da OIT, baseando-se
no entendimento do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n°
466.343/SP, o Ministro Claudio Brandao, no julgamento do processo TST-ARR-
-423-11.2010.5.09.0041"¢, realizando o controle difuso de convencionalidade,
destacou a prevaléncia da Convencgao n° 132 sobre a Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) por ser uma norma de hierarquia superior e mais favoravel ao
trabalhador. Segundo o Ministro, o artigo 4.1 da Convencdo assegura o direito
a férias proporcionais a todos os empregados, independentemente da causa da
cessacdo do contrato, diferentemente do estabelecido na CLT, que condiciona esse
direito a auséncia de justa causa na dispensa. Assim, Branddo concluiu que a nor-
ma internacional deve prevalecer, garantindo férias proporcionais inclusive para
empregados dispensados por justa causa, afastando a restricdo imposta pela CLT.

Além disso, o Ministro argumentou que a interpretacao que coloca as nor-
mas internas e internacionais em pé de igualdade é insustentavel, pois o STF ja
reconheceu o status supralegal das normas internacionais de direitos humanos.
Ele também alertou para o risco de a jurisprudéncia do TST se distanciar do
entendimento do STF, especialmente no que se refere a supremacia das normas
internacionais sobre o direito interno.

18 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo em Recurso de Revista ARR-423-11.2010.5.09.0041.
Agravante: Jefferson Sidney da Silva. Agravado: Cavo Servicos e Saneamento S/A. Rel. Ministro Claudio
Branddo. 72. Turma, Brasilia, DF, 10 ago. 2016. Diario Eletrdnico da Justica do Trabalho, 26 ago. 2016.
Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em: 19 ago. 2024.
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Diante da controvérsia envolvendo o conflito entre as disposi¢ées da CLT e
as da Convencdo n° 132 da OIT, os Ministros da 72 Turma, por unanimidade, de-
cidiram submeter a questao a aprecia¢do da Subsecao de Dissidios Individuais
1 do TST, por meio da instauracdo de um Incidente de Assun¢do de Competén-
Cia, o qual, por razdes procedimentais nao foi admitido. Com isso prevaleceu
o entendimento previsto na Simula n. 171 do TST, que nega o direito as férias
proporcionais ao trabalhador dispensado com justa causa.

E inegavel que o TST deixou escapar uma oportunidade de revisar sua ju-
risprudéncia, ajustando-a a estrutura hierarquica dos tratados internacionais
conforme estabelecida pelo STF', cujo entendimento consolidado confere aos
tratados internacionais de direitos humanos status supralegal, situando-os aci-
ma das leis ordinarias. Nesse contexto, caberia ao TST alinhar suas decisdes a
essa interpretacdo®.

3.2.2 O principio pro homine e sua aplicacao na
interpretacao das convenc¢des da OIT

Segundo Uriarte, o trabalhador possui duas categorias de direitos humanos:
os direitos trabalhistas especificos, que sdao destinados exclusivamente aos
trabalhadores, e os direitos do cidaddo, que, embora ndo sejam especificos ao

19 OTSTjé havia tido a oportunidade de revisar sua jurisprudéncia e reconhecer a prevaléncia das
convencdes da OIT sobre a legislagdo ordinaria. Contudo, em 13 de outubro de 2016, ao julgar o
Processo TST-E-RR-1072-72.2011.5.02.0384, a Subsecao de Dissidios Individuais 1 optou, sem uma
fundamentacgao suficientemente robusta, por manter a prevaléncia do § 2° do artigo 193 da CLT
sobre as Convengdes da OIT n°® 148 e 155. Com essa decisdo, o tribunal proibiu a cumulagao dos
adicionais de insalubridade e periculosidade, contrariando o principio de primazia das normas in-
ternacionais que o STF ja havia estabelecido (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em
Recurso de Revista ERR-1072-72.2011.5.02.0384. Embargante: Amested-Maxion Fundicdo e Equipamen-
tos Ferroviarios. Embargado: Ivanildo Bandeira. Rel. Ministro Renato de Lacerda Paiva. Subse¢do
de Dissidios Individuais 1, Brasilia, DF, 13 out. 2016. Diario Eletrénico da Justica do Trabalho, 08 set.
2017. Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em: 19 ago. 2024).

20 Sobre o julgamento proferido pela SBDI-1/TST, no ERR-1072-72.2011.502.0384, Mazzuoli fez o
seguinte registro: “Para nés, soa inacreditavel que um tribunal superior consiga dizer, especialmente
no momento atual de engajamento cada vez maior do Estado brasileiro na seara internacional, que
os tratados de direitos humanos (que sdo tratados especiais) ndo se sobrepdem as normas internas
menos benéficas, e que, ademais, as normas da OIT de protecdo dos trabalhadores configuram
apenas “cédigos de conduta” incapazes de criar obrigacdes para as partes. Trata-se, como salta aos
olhos, de exemplo a ndo ser seguido. Decisdo dessa indole, que despreza anos de conquistas de
direitos do trabalhadores e de toda a evolu¢do da doutrina sobre o controle de convencionalidade,
configura verdadeiro contrassenso - desde o desconhecimento da jurisprudéncia do STF que aloca
os tratados de direitos humanos em nivel supralegal, até a desarrazoada referéncia de que os
tratados de direitos humanos apenas “ostentam contetdo aberto, de cunho genérico” - capaz de
responsabilizar o Estado brasileiro na seara internacional” (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle
Jurisdicional da convencionalidade das leis. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, p. 210).
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contexto laboral, sdo preservados na relacdo de trabalho, como qualquer outro
cidadao. Uriarte argumenta que, embora o exercicio de direitos como a liberda-
de de expressao, a intimidade, a dignidade da pessoa humana e o direito a sau-
de possam ser ajustados as particularidades de uma relacao de subordinagdo e
dependéncia dentro de uma organizagao produtiva, esses direitos continuam a
existir e a ser aplicaveis ao trabalhador. Ele ressalta que a adi¢do desses direitos
fundamentais, além dos tipicamente trabalhistas, expande significativamente
o conjunto de direitos humanos dos quais o trabalhador é titular?'.

Esse entendimento sublinha a importancia de reconhecer que o trabalhador,
além de seus direitos especificos no ambiente laboral, mantém intactos os direitos
fundamentais que Ihe sdo garantidos como cidaddo. Ao integrar esses direitos na
relagdo de trabalho, amplia-se a protecao juridica do trabalhador, reafirmando a
necessidade de um tratamento que respeite ndo apenas as normas trabalhistas,
mas também os principios mais amplos de direitos humanos. Esse acréscimo forta-
lece a posi¢ao do trabalhador no @mbito juridico, oferecendo-lhe uma salvaguarda
mais robusta e abrangente contra possiveis violagdes em seu ambiente de trabalho.

Nesse contexto, Bittencourt e Samphaio Junior ao discorrerem sobre o prin-
cipio pro homine, ressaltam sua importancia como instrumento de integracdo e
protecdo do ser humano no contexto das rela¢es de trabalho. Eles argumen-
tam que esse principio visa assegurar a protecao do trabalhador frente ao livre
mercado e as politicas de desregulamentacao, colocando o ser humano, em sua
condicao de cidadania e existéncia, como o foco central do Direito. Segundo os
autores, a aplicagdo do principio pro homine vai além da simples escolha da norma
mais favoravel ao trabalhador, promovendo uma ampliacdo dos direitos funda-
mentais trabalhistas que considera o trabalhador em sua totalidade estrutural e
social. Dessa forma, o principio busca evitar o retrocesso e garantir que o traba-
Ihador seja visto e protegido em toda sua dimensao humana, reconhecendo sua
hipossuficiéncia em face do capital, mas sem reduzi-lo a condi¢do de incapaz?.

O principio pro homine foi sintetizado por Mazzuoli como a possibilidade de
uma norma juridica interna prevalecer sobre o estabelecido por uma convengdo

21 ERMIDA URIARTE, Oscar. Aplicacdo judicial das normas constitucionais e internacionais sobre di-
reitos humanos trabalhistas. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 2, p. 133-145,
abr./jun. 2011. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/25360. Acesso em: 13 ago. 2024.
22 BITTENCOURT, Luiz Antdnio da Silva; SAMPHAIO JUNIOR, Rodolpho Barreto. O principio pro
homine como instrumento de prote¢do integral do ser humano na relacdo de trabalho. Revista Ele-
trénica do Curso de Direito da UFSM, [S. 1.],v. 15, n. 3, p. 33216, 2020. DOI: 10.5902/1981369433216.
Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/33216. Acesso em: 23 ago. 2024.
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ou recomendacao internacional do trabalho, desde que seja mais favoravel ao
trabalhador. Ele explica que o principio adotado pela OIT ndo se baseia na prima-
zia das normas internacionais do trabalho sobre o direito interno dos Estados,
mas sim na prevaléncia da norma que ofereca maior protecao ao trabalhador?.

A Constituicdo da OIT, no artigo 19, § 8°, expressamente consagra a aplicagdo
desse principio ao dispor:

Em caso algum, a adocdo, pela Conferéncia, de uma conven¢do ou recomendacao,
ou a ratificacdo, por um Estado-Membro, de uma convencao, deverdo ser conside-
radas como afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que assegurem
aos trabalhadores interessados condi¢des mais favoraveis que as previstas pela
convengdo ou recomendagdo.

Assim, uma convencdo da OIT pode coexistir com as normas nacionais que
tratam da mesma matéria. Embora as conven¢&es da OIT ocupem uma po-
sicdo hierarquicamente superior no ordenamento juridico, reconhecida pelo
STF como supralegal, elas ndo revogam automaticamente as normas nacionais
que regulam o mesmo assunto. Em vez disso, ambas coexistem, e a aplicagdo
da norma mais favoravel ao trabalhador é priorizada no caso concreto. Dessa
forma, o principio pro homine assegura que o trabalhador sempre receba a
protecao mais abrangente, independentemente da origem da norma?-.

E importante destacar que as convencdes da OIT definem um patamar
minimo de direitos trabalhistas, funcionando como um padrao civilizatério
basico. No entanto, os Estados ndo apenas podem, mas devem avancar além
desses padrdes, garantindo direitos adicionais aos trabalhadores conforme
suas proprias legislacdes internas. Dessa forma, a relacao entre as convencgdes
da OIT e a legislacdo nacional ndo é excludente, mas complementar. Em vez
de aplicar uma norma em detrimento da outra, é fundamental que ambas
sejam utilizadas de maneira conjunta, priorizando os pontos de cada norma
que oferecer maior protecao ao trabalhador?.

23 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 152 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2023, p. 994.

24 "Quando a norma juridica nacional, anterior ou posterior a ratificagdo da Convencéo, adota o
mesmo regime do diploma internacional, mas confere maiores vantagens aos trabalhadores a que se
destina, aplicavel sera, sem duvida, a regra do 8 8°do art. 19 da Constituicdo da OIT, que se esteia no
fato de constituirem as convencdes e recomendacdes normas minimas de carater internacional” (SUS-
SEKIND, Arnaldo et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. 172 ed. Vol. Il. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 1479).

25 “Com efeito, ndo ha duvida de que no caso de conflito entre as convengdes da OIT e a Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho (CLT), ha de prevalecer sempre a norma mais benéfica ao trabalhador,



212

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

4 CONCLUSAO

Com base na analise desenvolvida neste artigo, conclui-se que a integra-
¢do e aplicagdo das convenc¢8es da OIT no Brasil, embora fundamentada por
compromissos internacionais e respaldada por mecanismos normativos, ainda
enfrenta desafios. A relacdo complexa entre o direito internacional e o direito
interno, especialmente no tocante a hierarquia das normas e a aplica¢do judicial,
demonstra a necessidade constante de harmonizacdo para garantir a efetiva
protecao dos direitos dos trabalhadores.

Os objetivos deste estudo foram alcancados ao demonstrar que, apesar do
reconhecimento da constitucionalidade, segundo a doutrina, ou da supralegali-
dade, segundo o STF, dos tratados internacionais de direitos humanos, incluindo
as convengdes da OIT, o TST ainda ndo consolidou plenamente essa primazia
em sua jurisprudéncia. A analise de casos especificos, como a questdo das férias
proporcionais, exemplifica a persisténcia de interpretaces que ndo refletem
adequadamente o status hierarquico conferido pelo STF as normas internacionais.

Portanto, as hip6teses levantadas no inicio do estudo foram confirma-
das, evidenciando que a plena e efetiva integracdo das convenc¢8es da OIT ao
ordenamento juridico brasileiro requer ndo apenas a ratificacdo formal, mas
também um comprometimento efetivo das institui¢cdes judiciais em aplicar as
normas mais favoraveis aos trabalhadores. A conclusdo deste trabalho apon-
ta para a necessidade de futuras pesquisas que explorem, de maneira mais
aprofundada, a aplicacdo pratica do principio pro homine e o controle de con-
vencionalidade, de modo a fortalecer o alinhamento do Brasil com os padrdes
internacionais de protecdo aos direitos humanos.
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1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

O manejo dos institutos juridicos, especialmente quando refletem o uso de
ferramentas dogmadticas recentes’, nem sempre é precedido de uma categori-
zacao adequada. Essa constatacdo nao nasce de uma abstracdo excessiva do
fendmeno juridico, mas sim da preocupag¢do em concretizar a procedimentaliza-
¢fo adequada e, consequentemente, a estabilizacdo da atividade jurisdicional
respectiva. As demandas do due process of law impdem ao judiciario o uso
adequado das ferramentas juridicas, a fim de que a prestacdo jurisdicional seja
ofertada de maneira.

Nessa perspectiva, questdes que ostentam natureza estritamente dogma-
ticas podem ter influéncia direta na solugao dos conflitos submetidos a apre-
ciacdo do judiciario. Essa procedimentaliza¢éo fundamental também deve ser
observada na aplicacdo das normas de direito internacional de natureza social.
Especificamente em relagdo a essa tematica, devemos ressaltar que o manejo
da ferramenta do controle de convencionalidade, amplamente difundida nos
meios académicos trabalhistas e largamente usada nos 6rgaos jurisdicionais
laborais ainda se ressente de uma correta delimitacdao dogmatica.

A auséncia de aprofundamento dogmatico faz com que, em muitos casos,
exista uma confusdo entre aplicagdo do direito internacional e o exercicio
do controle de convencionalidade. Obviamente que o controle de convencio-
nalidade acaba sendo, em Ultima analise, uma forma de aplicagcdo no ambiente
interno da norma internacional. No entanto, o direito internacional podera ser
aplicado ao ordenamento juridico brasileiro sem que se concretize o controle
de convencionalidade. Sdo ferramentas distintas que ostentam uma procedi-
mentalizag¢éo diversa. O uso inadequado pode conduzir a um prolongamento
desnecessario do tramite processual ou mesmo alguma nulidade procedimental
que impeca o pleno oferecimento da prestacdo jurisdicional.

No presente trabalho enfocaremos a distin¢do fundamental entre a aplica-
¢do direta da norma de direito internacional do trabalho e a o procedimento
de controle de convencionalidade. Para a exata compreensao da importancia

1 Quando utilizamos o adjetivo recente, por ébvio, ndo estamos nos referindo a aplicacdo das
normas internacionais no plano interno, operagdo que, mesmo em se tratando de Convenc¢des da
OIT, remonta as primeiras décadas do século XX. A novidade reside na internalizagdo do conceito
de controle de convencionalidade, ferramenta dogmatica formatada em nosso direito a partir da
primeira década deste século. Nesse sentido, com especial destaque, a obra de Valerio Mazzuoli,
Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, baseada na
tese de doutoramento do eminente jurista.
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da disting¢do, incursionaremos na analise da natureza das normas de direito
internacional e de comportamento atipico no plano social. Posteriormente,
enfrentaremos a distingdo fundamental entre os mecanismos de aplicagdo
e de controle de convencionalidade, com o foco especifico na concretiza¢do
dos direitos sociais.

2 A GENESE EUROCENTRICA E PATRIMONIALISTA
DAS NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL

Adificuldade em estabelecermos balizas objetivas de diferenciacdo entre as
diversas ferramentas de aplicacdo das normas internacionais de indole social
reside principiologicamente na origem do préprio direito internacional. A gé-
nese moderna dos tratados internacionais sdo se coaduna com os referenciais
de protec¢do social que sé foram forjados a partir do século XX

Os limites ortodoxos das estruturas de regula¢do estatal foram construidos
a partir de uma disposicao bindaria, com uma nitida distincdo entre as questdes
nacionais e internacionais?. Tais limites foram fixados a partir da chamada
Paz de Vestefalia (1648), tratado internacional que pds fim a Guerra dos Trinta
Anos e estabeleceu o conceito contemporaneo de soberania e a separagao
institucional entre os regulamentos nacionais e internacionais.

Ao serem estabelecidos os lineamentos juridicos da soberania, a Paz de
Vestefalia serviu de referencial para um sistema de relaces internacionais
gque permaneceu intacto e intocavel até o século passado. Formatado a partir
da premissa da soberania e da independéncia dos Estados, o sistema permi-
tiu a construcdo de rela¢des entre as na¢8es tratadas, pelo menos no plano
abstrato, de forma igualitaria. Estabeleceu-se, portanto, uma nitida linha di-
visoria entre as questdes internas dos Estados e os problemas desenvolvidos
no foro internacional®.

E importante ressaltar que os lineamentos juridicos da soberania erigidos
pelo sistema vestefaliano tinham matriz exclusivamente europeia. Nesse senti-
do, reconhecia-se uma soberania apenas para os Estados europeus, negando-se

2 Procedemos a uma analise detalhada desse origem das normas de direito internacional em nosso
livro Contrato coletivo de trabalho transnacional - O direito global do trabalho e sua inser¢do na ordem
juridica brasileira (Curitiba: Jurua, 2014, p. 105-140)

3 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 28-29.
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tal atributo as demais na¢des do mundo“. A matriz ideoldgica centrava-se na
possibilidade de os estados europeus manterem certo grau de harmonia entre
si e assim possibilitar uma atuacao beligerante externa. Nao se pode, portan-
to, conceber o sistema de reconhecimento da soberania de forma romantica
e descompromissada, pois, na realidade, enfeixaram um projeto de poder e
dominag¢do econdmica bem explicito®.

A incidéncia dos interesses imperialistas na estruturacdo do sistema ves-
tefaliono, embora nao possa ser suprimida da analise historica, ndo afasta a
conclusdo inicial de que as estruturas juridicas formatadas a partir da Paz de
Vestefalia serviram como base para a compreensdo da dinamica da soberania
no ambito do direito internacional moderno.

O reconhecimento quanto a existéncia de esferas diferenciadas de poder
concretizou duas areas distintas de regula¢do, sem que fosse possivel estabele-
cer uma ligacao ou interpenetragdo entre os sistemas. As questdes locais seriam
resolvidas por meio da expressao da soberania estatal, e os problemas externos
regulados pelo didlogo respaldado pelos referenciais do direito internacional. A
segmentacao nitida dos problemas impediria a interagdo das ordens distintas,
até porque a a¢ado estatal disporia do amplo monopélio dos regramentos.

A solugao dos problemas ortodoxos de regulagdo, nos séculos seguintes a
formacao do padrdo vestefaliano, ndo apresentaria grandes entraves sistémi-
cos. As caracteristicas tradicionais de atua¢do dos Estados ndo demandariam,
em tese, o rompimento do carater dual de normatizacdo, tampouco a presenca
estatal sofreria limita¢8es similares aquelas do século XXI.

4 Conforme fundamentos de Rafael Domingo: “The Peace of Westphalia (1648), which consolidated the
system of European states, was a new milestone for intellectual reflection on the law of nations. Over time,
it produced the true Corpus iuris gentium europaeum. This is the origin of what later came to be known
as ius publicum europaeum (in German, Europdisches Vblkerrecht). It is a territorial law - a balance of
interstate sovereign forces, power, and wars between European states.[...] The territory of Europe would
thus become a theater of war (theatrum belli), whereas non-European territory would be called res nullius
and therefore open unrestricted occupation by European states.” (In: The new global law. Cambridge:
Cambridge Unievrsity Press, 2011, p. 25). A origem do direito internacional centrou-se na consolida-
¢do da hegemonia das nagdes europeias e no equilibrio de forcas entre as poténcias econdmicas.

5 Nessa mesma linha de raciocinio, esclarece Bartolomé Clavero, analisando a tematica sob a 6tica
das nag¢des ndo europeias: “[...] o Estado de Direito, o Estado constitucional, o Estado dos direitos, o
Estado dos diversos direitos de liberdade ou formulas similares que visavam a subordinagéo das insti-
tuicbes politicas ao ordenamento juridico, podem encerrar um significado muito diverso para a Europa
ou para o resto da humanidade.” (In: Estado de Direito, direitos coletivos e presenca indigena na
América. In: Pietro Costa et al. (Orgs.). O Estado de Direito - Histdria, teoria, critica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 649)
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Além do mais, o modelo ortodoxo de direito internacional nunca teve como
fundamento as questdes sociais, até porque o escopo preliminar dos tratados
eram as questdes de Estado. A questdo social insere-se apenas nas manifes-
tagdes normativas do século XX. Os fundamentos do direito internacional, no
entanto, ainda remontam ao modelo vestefaliano, fazendo com que as ex-
pressGes normativas de indole social revelem uma profunda dificuldade de
concretizacdo no mundo do direito. Na verdade, o direito (inclusive o direito
internacional) quando se projeta globalmente ndo tem como preocupacdo
fundamental a realizacdo da prote¢éo social, mas a consagracdo de interesses
patrimonialistas e corporativos®.

Os fundamentos do direito internacional ortodoxo ndo se coadunam com
um viés de protec¢do social. Mesmo com a inequivoca consagra¢do das normas
de direitos humanos no século XX, ainda ndo existe uma convivéncia pacifica
do direito internacional com as normas de direito social. Essa constatacao, por
6bvio, ndo afasta a importancia da monumental construcdo do direito interna-
cional do trabalho, no entanto serve de alerta no sentido de que a concretizagéo
desse direito de natureza social ainda se ressente de ferramentas adequadas.

3 COMPREENDENDO A COMPLEXIDADE DA APLICAGAO JUDICIAL
DAS NORMAS INTERNACIONAIS DE NATUREZA LABORAL.

O término da Primeira Guerra Mundial, em 1918, trouxe uma demanda
global muito clara pela paz e pela solidariedade. As atrocidades e a destruicao
observadas naquele conflito bélico permitiram o surgimento de um direito in-
ternacional direcionado para a protecao das pessoas e ndo apenas dos Estados.
Aformulagdo do Tratado de Versailles permitiu a formulagdo da Sociedade das
Nac¢des e o surgimento da primeira configuracdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho em 1919.

6 A autora alema Katharina Pistor, embora abordando a tematica sob a 6tica do direito de proprie-
dade, destaca, com bastante lucidez, a dindmica e a teleologia da aplicagdo das normas juridicas com
viés internacional ou transnacional: “Empirical studies suggest that, in former colonies where Europeans
were able to settle, property rights where created that resembled their home institutions, helping to spur
economic development and the production of private wealth. In contrast, in colonies where disease factors
prevented settlements on a large scale, colonial powers creating institutions primarilly for extracting wealth,
leaving these countries far behind their peers.” (In: The code of capital - How the law creates wealth and
inequality, Princeton: Princeton University Press, 2019, p. 42). Fica muito claro, a partir da citagdo,
que a projecéio do direito em uma escala global apresenta-se impregnada de patrimonialismo fun-
damental. A légica da difusdo da norma social é diversa e norteada por uma procedimentalizagéo
politica bem distinta.
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Ndo é remansosa a lembranca de que a Organizac¢do Internacional do Traba-
Iho é o mais antigo organismo internacional em funcionamento na atualidade.
A cria¢do da OIT concretizou-se em 24 de marco de 1919, com a aprovagao da
Parte XlIl do Tratado de Versailles’. Integrante da estrutura capitaneada pela
Sociedade das Na¢des, a OIT fez parte da construcdo de um modelo de institui-
¢des internacionais destinadas a manter a paz e harmonia em um mundo des-
pedacado pela Primeira Guerra Mundial. A Unica reminiscéncia contemporanea
desse projeto utépico é a OIT, que manteve uma das suas mais destacadas
caracteristicas, ou seja, a presenca de representacdo de trabalhadores em suas
instancias decisorias®.

A formacdo de um organismo internacional destinado a produzir tratados
voltados a protecdo social dos trabalhadores representa uma severa mitiga-
¢do dos paradigmas construidos pelo direito internacional ortodoxo. Ainda na
segunda década do século XX°, quando ainda ndo estava estruturada a teo-
ria contemporanea dos direitos humanos, surge um tipo de norma de direito
internacional que ndo regulava a relagdo entre Estados ou relacionados aos
seus interesses.

Passados mais de cem anos de existéncia da OIT e da aprovacao de quase
duas centenas de convenc8es, ainda permanecem profundas dificuldades na
aplicacao direta das normas internacionais de natureza trabalhista. Trata-se
de uma resisténcia tipica do direito internacional que, em sua visdo ortodoxa,
sempre apresentou grande ceticismo na aplicacdo direta nas normas de direitos
humanos de conotacdo social no ambito dos Estados'™.

7 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho, 3.ed. Sdo Paulo: Ltr, 2000, p. 101.
8 CRIVELLI, Ericson. Direito internacional do trabalho contemporéneo. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 52.

9 Em 28 de novembro de 1919, quando a sua sede ainda era em Washington DC, a Organizagdo
Internacional do Trabalho editou a sua primeira Convencdo (Convengdo n° 1 sobre as horas de
trabalho na industria). A mencionada norma estabelecia a jornada de trabalho maxima de 08 horas
diérias e 48 horas semanais para os trabalhadores da industria. Pela primeira vez na histéria, um
tratado internacional regulava o contetddo dos contratos individuais de trabalho por intermédio de
ajuste implementado perante organismo internacional. Muito embora a eficacia estivesse vinculada
as ratificagdes dos Estados, o modelo de regulagdo normativa proposto destoava dos paradigmas
ortodoxos do direito internacional.

10 Abordando, especificamente, o tema sob a ética dos tratados sobre direitos humanos, Christian
Tomuschat, esclarece o seguinte: “The question is whether freedom of choice exists also with the regard
to treaties for the protection of human rights. None of these treaties contains a specific clause making
a determination on the issue. This lacuna has been filled in by domestic constitutional law.” (In: Human
rights - between idealism and realism. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 111-112). Os dois
modelos de recepgao das normas internacionais podem permitir a integra¢do direta no sistema
nacional (monismo), ou atuam apenas sobre as estruturas de poder, sem vincular diretamente
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A propria linguagem das normas internacionais de natureza laboral ndo per-
mite a ampliacdo do espectro de aplicagdo direta do direito internacional do
trabalho nas relac6es individuais. Na maioria dos casos, a previsdo normativa
exaure-se na aplicacdo indireta da norma internacional mediante a incorpora-
¢do ao ordenamento juridico interno. A absor¢éo dos normativos internacionais
em matéria trabalhista exige operacdo complexa de adequag¢do dogmatica,
vinculada a estrutura juridica interna do Estado, muitas vezes desconhecida
ou ndo privilegiada pelos operadores nacionais™.

No caso brasileiro, ndo ha tradi¢do de aplicacdo direta da norma de direi-
to internacional, no entanto, nosso ordenamento juridico sempre se mostrou
dogmaticamente preparada para admitir tais normas. Essa aparente contra-
dicdo ndo é circunstancia especifica do direito brasileiro, na medida em que a
mecanica da norma de direito internacional do trabalho (pelo menos sistema
normativo da OIT) normalmente nao se da por aplicagdo direta. Na realidade,
as normas internacionais sao internalizadas por intermédio de normativos in-
ternos. A responsabilidade primaria do Estado é permitir a assimila¢éo dos
referenciais normativos internos, inclusive por intermédio da negociagdo cole-
tiva. A pratica de aplicacdo direta da norma internacional do trabalho pela via
jurisdicional, embora possivel e desejavel, ndo se opera com frequéncia, entre-
tanto, na ocasiBes nas quais houve essa aplicacao, foram produzidas decises
jurisdicionais realmente emblematica’.

Entre tais pronunciamentos jurisdicionais, podemos destacar a SUmula 443
do TST que reconheceu como presumidamente discriminatéria, a dispensa de

os cidaddos (dualismo). No entanto, a implementa¢do desses normativos, independentemente do
modelo adotado, sempre dependera do direito constitucional de cada Estado, na visdo do autor.
Trata-se de posicdo de extrema restricao que se revela mais contundente quando nos deparamos
com direitos humanos de indole social.

11 Nessa perspectiva, é a licdo de Geraldo von Potobsky: “Cualquiera sea el rango jerdrquico de los
convenios, el problema que ds interesa es el de su efectividad en el orden juridico interno de los paises,
que depende bdsicamente del gimen nacional de introduccién en dicho orden, asi como del grado de
operatividad de los convenios y sus normas. En estos casos el rol de las instancias judiciales y su enfoque
pueden resultar determinantes. Pero muchas veces se trata también de un problema de conocimiento de
la normativa internacional, inclusive su interpretacion por los érganos de control de la OIT. Este problema
concierne tanto a los jueces como al asesoramiento juridico de los litigantes.” (In: Eficacia juridica de los
convenios de la OIT en el plano nacional. In: Georges P. Politakis (Org.) Les normes internationals du
travail: un patrimoine pour | “avenir - Mélanges en | " honneur de Nicolas Valticos. Genebra: Organisation
internationale du Travail, 2004, p.

12 AMinistra do TST Delaide Arantes, em alentado trabalho académico, descreve inimeros julgados
do TST nos quais houve aplicacdo direta da norma internacional (In: Trabalho decente - Uma andlise
dos direitos humanos trabalhistas a partir do padréo decisério do Tribunal Superior do Trabalho. Sao
Paulo: LTr, 2023, p. 141 e segs.
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trabalhador portador de doenca estigmatizante. A construcdo do referido
precedente pautou-se a partir de julgados do TST que aplicacdo de forma direta
a Convencdo n.° 111 da OIT sobre Discriminacdo em Matéria de Emprego e
Ocupacao’. Muito embora o ordenamento juridico nacional contemple norma
de coibicao de praticas discriminatérias desde a década de 1990, a aplicagdo
direta da Conveng¢do n® 111, embora de forma supletiva, permitiu estabelecer
as diretrizes da SUmula 443.

O exemplo acima demonstra a viabilidade dogmdtica da aplica¢do direta da
norma internacional, mesmo sem uma estrutura normativa que a receba na
ordem nacional. Tal procedimento, ja adotado pelas cortes laborais nacionais,
entretanto, ndo se confunde o controle de convencionalidade, conforme vere-
mos no préximo item.

4 A APLICACAO DIRETA DA NORMA INTERNACIONAL
DE NATUREZA SOCIAL E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE COMO TECNICAS DIVERSAS

No item anterior, enfocamos o relacionamento da norma de direito inter-
nacional do trabalho com o ordenamento juridico brasileiro por intermédio da
aplicagdo direta. Esse mecanismo, embora ndo usual na sistematica das normas
internacionais de indole social, de ha muito é admissivel na nossa dogmatica.

13 “Stmula 443 do Tribunal Superior do Trabalho DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EM-
PREGADO PORTADOR DE DOENGA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAGAO.
Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga
grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo
no emprego.”

14 No julgamento do RR - 119500-97.2002.5.09.0007, de relatoria do Min. Lelio Bentes, datado de
23/03/2012, estabeleceu-se o seguinte: “2. A circunstancia de o sistema juridico patrio ndo con-
templar a garantia proviséria no emprego em tais hip6teses ndo impede o julgador de valer-se da
prerrogativa consagrada no artigo 8° da Consolida¢do das Leis do Trabalho para aplicar a espécie
os principios gerais do Direito, notadamente os principios constitucionais assecuratérios do direito
a vida, ao trabalho, a dignidade da pessoa humana e a ndo discriminagdo, insculpidos nos artigos
1°, 1l e 1V, 391V, 5° cabeca e XLI, 170 e 193 da Constituicdo da Republica, além da previsdo contida
nos artigos 5°, cabeca e 7°, |, da Lei Magna, que vedam a despedida arbitraria. 3. Entendimento
consentaneo com a normativa internacional, especialmente a Convencéo n.° 111, de 1958
sobre Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacao (ratificada pelo Brasil em 26.11.1965
e promulgada mediante o Decreto n.° 62.150, de 19.01.1968).” (Destaque Nosso).

15 “Lein.°9.029, de 13.04.1995. Art. 1° E proibida a adocdo de qualquer prética discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manuten¢do, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre
outros, ressalvadas, nesse caso, as hipéteses de prote¢do a crianga e ao adolescente previstas no
inciso XXXIII do art. 7o da Constituicao Federal.”
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Nas ultimas duas décadas’é, no plano interno, difundiu-se em nossos érgaos
jurisdicionais, o manejo da ferramenta do controle de convencionalidade.

As solugdes propostas pela jurisprudéncia constitucional apenas delimitaram
categorias de reconhecimento das normas internacionais e de sua convivéncia
no foro nacional. Nao ha uma preocupacgdo com o efetivo relacionamento entre

16 Admitimos que a datagédo relacionado ao reconhecimento de determinado conceito juridico é tarefa
de extremo risco, além de acentuada imprecisdo. Adotamos esse corte temporal a partir do referen-
cial dogmético adotado no presente trabalho, ou seja, a teoria do didlogo das fontes. E importante
ressaltar que, muito embora todos os tragos e as caracteristicas da doutrina do didlogo das fontes
sejam idealizados por Erik Jayme, o autor ndo se preocupou em sistematizar sua construcdo teérica. A
bibliografia nacional sobre o tema, principalmente influenciada por Claudia Lima Marques (O “dialogo
das fontes” como nova teoria geral do direito: um tributo a Erik Jayme. /n: Claudia Lima Marques (Org.).
Didlogo das fontes - Do conflito a coordenagdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 17-66, 2012, p. 18-22), desenvolveu alguns postulados a partir das aulas ministradas
pelo professor com o tema Identité culurelle et intégration: le droit internationale privé postmoderne, em 1995
e publicada no Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (JAYME, Erik. Identité
culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne - Cours général de droit international
privé. In : Recueil des cours : collected courses of the Hauge academy of international law, 1995, t. 251. The
Hauge/Boston/London: Martinus Nijhoff, 2006, p. 11-267), bem como da participagdo ativa do pensador
na vida académica brasileira. Nesse sentido, os postulados basicos da “teoria” do dialogo das fontes
nao foram sistematizados por seu idealizador, sendo difundidos e contextualizados a partir da doutrina
brasileira, com ampla utilizagdo, inclusive, no ambito do direito interno. Alids, o autor sequer usa o termo
como titulo principal de seu trabalho original, limitando-se a adota-lo a partir de suas conclusdes (JAYME,
1996, p. 259): “d) Le dialogue des sources. Dés lors que I'on évoque la communication en droit international
privé, le phénoméne le plus important est le fait que la solution des confflit de lois émerge comme résultat d'un
dialogue entre les sources les plus hétérogeénes. Les droits de 'homme, les constitutions, les conventions inter-
nationales, les systémes nationaux : toutes ces sources ne s'excluent pas mutuellement, elles « parlent » 'une a
l'autre. Les juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant ce qu'elles disent.”(Op. cit., p. 259). Aideia
fundamental do didlogo das fontes é construida a partir das seguintes premissas: a) pluralismo das fontes
positivadas do direito e a necessidade de coordenacao (JAYME, op. cit, p. 60-61); MARQUES, op. cit. p. 26);
b) influéncia de valores constitucionais e dos direitos humanos (JAYME, op. cit. p. 147-148; MARQUES, op.
cit. p. 27-28); c) possibilidade de aplicagdo de forma direta nas relagdes privadas (JAYME, 1996, op. cit,, p.
152-166; MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretacdo sistematica
no direito brasileiro. /n: Claudia Lima Marques (Org.). Didlogo das fontes - Do conflito & coordenagéo de
normas do direito brasileiro. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 74-76); d) demanda especifica da
pés-modernidade (JAYME, op. cit., p. 246-255; MARIGHETTO, Andrea. O “dialogo das fontes” como forma
de passagem da teoria sistematico-moderna a teoria finalistica ou péds-moderna do Direito. /n: Claudia
Lima Marques (Org.). Didlogo das fontes - Do conflito & coordenagéo de normas do direito brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.119-120); e) instrumento de solucdo de antinomias juridicas (JAYME,
op. cit., p. 259-260; MAZZUOLI, op. cit. p. 132-133).

17 "Ateoria do controle de convencionalidade que apresentaremos nas linhas que seguem é inédita no
Brasil, ndio tendo sido desenvolvida por nenhum jurista (constitucionalista ou internacionalista) anteriormente
entre nés. Néo se trata de técnica legislativa de compatibilizagéo dos trabalhos no Parlamento com os ins-
trumentos de direitos humanos ratificados pelo governo, nem de mecanismo internacional de apuragdo dos
atos do Estado em relagéio ao cumprimento de suas obrigacées internacionais, mas sim de meio judicial de
declaragdo de invalidade de leis incompativeis com tais tratados, tanto por via de exceg¢do (controle difuso
ou concreto) como por meio de agéo direta (controle concentrado ou abstrato).” (MAZZUOLI, Valerio. O
controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 82).
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essas categorias, tampouco com a criagdo de ferramentas de interacao simul-
tanea capazes de viabilizar solu¢des mais adequadas para os casos concretos.

A perspectiva de protecdo dos direitos humanos em um plano global im-
plica a adogdo de mecanismos capazes de construir uma comunicagdo entre
as diversas categorias normativas. A linearidade tipica dos modelos ortodoxos
de regulacao, em se tratando de protec¢ao dos direitos humanos, nao encontra
amparo em uma realidade pés-moderna’@.

Admitindo-se a possibilidade de didlogo entre os diversos regulamentos so-
bre a mesma matéria, viabiliza-se o surgimento de antinomias que, obviamente,
devem ser solucionadas no plano nacional. A partir dessa demanda especifica
é construida a nogao do controle de convencionalidade, enquanto mecanismo
de verificagdo e escolha das normas, nacionais ou internacionais, a serem
aplicadas ao caso concreto'™.

A importancia do reconhecimento de um sistema auténomo de controle
de convencionalidade das normas ndo reside, apenas, na formatacdo de uma
ferramenta processual capaz de fornecer respostas especificas para os even-
tuais conflitos acerca da aplicagdo das normas internacionais. Paralelamente
ao resultado pratico, eventualmente advindo dessa formulacao, a relevancia
simbdlica de sua institucionaliza¢do consiste na admissdo de um verdadeiro
didlogo entre os inUmeros sistemas normativos e a existéncia de uma relativa
preponderancia das normas produzidas no plano internacional.

A construcdo de um sistema hierarquizado, a partir das premissas inte-
grantes da nog¢do de supralegalidade, estabelece patamares especificos para
a recepcao das normas internacionais®.

18 E essa a ideia central desenvolvida por Valerio Mazzuoli, principalmente, a partir da teoria do
didlogo das fontes: “O “didlogo” entre as fontes heterogéneas (internacional e interna) propicia desco-
brir o fim (o telos) a que perseguem as normas em jogo, possibilitando desvendar coerentemente os
pontos comuns que as aproximam. Assim, em vez de escolher uma ou outra norma em consonancia
com os métodos tradicionais de solu¢do de antinomias, aplica o intérprete, simultaneamente, ambas
ou mais normas, restaurando a coeréncia que as ordens internacional e interna reclamam dentro
do quadro do pensamento sistematico e da unidade do direito.” (In: Tratados internacionais de
direitos humanos e direito interno. S3o Paulo: Saraiva, 2010, p. 144).

19 “A convivéncia dos paradigmas nos traz subsidios capazes de reconstituir a coeréncia entre o di-
reito internacional e o direito interno na seara dos direitos humanos contemporaneos. Traz também
elementos novos as relagdes entre ambas as ordens juridicas que permitem construir um sistema
de normas (internacionais com as internas) que nao se confunde com um mero conglomerado de
regras e principios desconexos, aleatoriamente dispostos, sem qualquer critério organizacional que
os relina num mesmo todo harmdnico e coerente.” (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Op. cit., p. 140).

20 Essa pretensa hierarquia, formulada a partir do conteddo das normas, produziria modalidades
diversas para as normas internacionais, ainda objeto de ressalvas por parte da doutrina: “[...] os
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Atribuindo-se ao poder judiciario a prerrogativa de verificar, em concreto ou
em abstrato, a possibilidade de convivéncia das normas internacionais, temos
o reconhecimento inequivoco de que ndo hd uma estrutura regulatéria univo-
camente construida. Logo, a escolha dessas estruturas regulatérias envolveria
0 exercicio dos mecanismos do controle de convencionalidade?'.

Dentro dessa perspectiva dogmatica, estabelece-se a ideia fundamental de con-
trole de convencionalidade, enquanto ferramenta viabilizadora do didlogo entre o
ordenamento internacional e o interno. A atuagdo jurisdicional opera-se na adequa-
¢do do direito interno e ndo na aplica¢do direta da norma de direito internacional.

A adocao do controle de convencionalidade no ambito trabalhista ndo afasta
aregra basica e fundamental dos regramentos de protecao, ou seja, a primazia
da norma mais favoravel. Ndo é demais destacar que a perspectiva de protecdo
de direitos a partir de normas mais favoraveis, mesmo de nivel hierarquico
inferior, ndo é uma exclusividade do direito do trabalho?.

Essa constatacdo, por outro lado, ndo obscurece os méritos do sistema
normativo da Organizacdo Internacional do Trabalho que, desde os seus pri-
mordios, assimilou o critério de aplicagdo da norma mais favoravel, mesmo em
relagdo a incidéncia de suas convencoes.

Assim, havendo regulacdo infraconstitucional mais benéfica ao escopo protetivo
do trabalhador, esta prevalecera, mesmo ostentando padrao hierarquico inferior.

tratados internacionais comuns ratificados pelo Estado brasileiro é que se situam num nivel hierar-
quico intermedidrio estando abaixo da Constituicdo, mas acima da legislacdo infraconstitucional,
ndo podendo ser revogados por lei posterior (por ndo se encontrarem em situagao de paridade
normativa com as demais leis nacionais). Quanto aos tratados de direitos humanos, entendemos que
estes ostentam o status de norma constitucional, independentemente do seu quorum qualificado de
aprovacao.” (MAZZUOLI, Valerio. Direito dos tratados. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 114).

21 “[...] entende-se que o controle de convencionalidade (ou de supralegalidade) deve ser exerci-
do pelos 6rgdos da justica nacional relativamente aos tratados (de direitos humanos ou nao) aos
quais o pais se encontra vinculado. Trata-se de adaptar ou conformar os atos ou leis internas aos
compromissos assumidos pelo Estado, que criam para estes deveres no plano internacional com
reflexos praticos do seu direito interno. (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de
direitos humanos e direito interno. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 208).

22 No campo da protecdo geral dos direitos humanos, a regra tem aplicagdo inconteste no ambito
da jurisprudéncia internacional, conforme licdo de Luiz Fldvio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli:
“[...] os métodos tradicionais de solucdo das antinomias encontram-se superados (se enfocados
isoladamente) quando em jogo matéria afeta aos direitos humanos. Se tais critérios (hierarquico, de
especialidade e cronolégico, também conhecido como da posteridade) ainda valem para resolver as
antinomias surgidas nos conflitos de leis comuns ou conflitos internos, a mesma coisa ndo se pode
dizer quando a antinomia envolve normas de direitos humanos, uma vez que a légica do sistema
(interno ou internacional) de protecdo desses mesmos direitos ndo é a mesma que a existente em
relacdo as questdes comerciais, financeiras, técnicas etc.” (In. Direito supraconstitucional: do absolutis-
mo ao Estado Constitucional e Humanista de Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 151-152).
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A mudancga na perspectiva, entretanto, reside no fato de que, pela aplicacdo da CF,
art. 5°, 88 2° e 3°, a norma tutelar internacional é colocada em estrutura normativa
fundamentalmente diversa da estrutura infraconstitucional. Logo, a regra geral a
ser experimentada pelo aplicador é a da natural prevaléncia do normativo externo.

A assimilagdo do controle de convencionalidade ao ambiente trabalhista
representa, portanto, uma mudanca de abordagem fundamental na interacdo
entre as ordens juridicas interna e internacional. Significa uma ruptura com os
sistemas tradicionais de tratamento das antinomias que, conforme dito ante-
riormente, acabaram por distanciar do ambito de incidéncia nacional as grandes
conquistas de prote¢do hauridas no plano internacional.

Embora no plano doutrinario? exista uma verdadeira convergéncia na as-
similagdo dos mecanismos de controle de convencionalidade, a jurisprudéncia
trabalhista ainda engatinha nesse tema. No plano jurisprudencial, os tribunais
do trabalho ndo conseguiram construir um sistema claro e objetivo acerca
do controle de convencionalidade. Alguns pronunciamentos reconheceram
a possibilidade concreta de prevaléncia das normas internacionais em face
da estrutura juridica interna?*. Em outras situagdes, no entanto, recusou-se o
reconhecimento da prevaléncia da norma de direito internacional, em face da
interpretacdo restritiva daqueles regramentos.

De qualquer forma, a mecdnica do controle de convencionalidade pressupde
o confronto entre a norma internacional e o direito interno, com o afastamento
deste quando ndo for possivel o didlogo normativo correspondente. Nao se trata
de mera aplicagdo direta da norma internacional.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O manejo da norma internacional no exercicio da atividade jurisdicional ndo é
tarefa simples. Essa dificuldade aflora de maneira mais intensa quando estamos

23 Nesse sentido, ver AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Controle de convencionalidade em matéria
trabalhista. Brasilia: Venturoli, 2021; FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa e MAZZUOLI, Valerio de
Oliveira (Orgs.). Direito internacional do trabalho: o estado da arte sobre a aplica¢do das convengdes
internacionais da OIT no Brasil. S&o Paulo : LTr, 2016; HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito interna-
cional publico, 13. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 105 e segs.; entre outros.

24 Destaca-se nesse sentido, o julgado vanguardista do Tribunal Superior do Trabalho, no processo RR
0000609-15.2012.5.04.0005 ,de relatoria do Ministro Claudio Mascarenhas Brandao (DEJT 04/05/2015).
No mencionado aresto, foi declarado que o “I...] fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista é a
introdugdo no sistema juridico interno das Convencdes Internacionais nos 148 e 155, com status de norma mate-
rialmente constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo STF.". Assim, muito embora a tese tenha
sido rechagada pelo préprio TST, houve o pleno e inequivoco exercicio do controle de convencionalidade.
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diante de normas internacionais de indole social. Tratando-se de normativo que
destoa das regras internacional ortodoxas, as normas de indole social relevam
uma natural restricdo para sua aplicagdo as estruturas juridicas nacionais.

A partir das dimensdes dogmaticas trazidas por esse trabalho, podemos
destacar a diferenca fundamental entre os institutos da aplicacdo direta da
norma internacional e do exercicio do controle de convencionalidade. A aplica-
¢do direta pressupde o desfazimento das restri¢cdes politicas e gramaticais dos
enunciados normativos internacionais, mediante a internalizacéo das diretrizes
regulatérias. Nesse caso, a aplicacdo da norma serve como marco regulador
direto do conflito colocado a apreciacao do judiciario.

Ja o controle de convencionalidade é operacao dogmatica mais complexa,
pois envolve necessaria e obrigatoriamente o didlogo entre a norma interna-
cional e a norma interna, mediante o pronunciamento de preponderancia da
estrutura normativa externa. E esse confronto juridico entre as normas (interna
e internacional) que estabelece o fundamental elemento de distin¢do entre o
controle de convencionalidade e a aplicacdo direta da norma internacional.

Compreender os contornos dogmaticos dessa distingao apresenta reflexos
diretos e relevantes na tessitura da jurisdi¢cdo prestada por intermédio do ma-
nuseio da norma internacional de indole laboral.
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1 INTRODUCAO

A organizagdo do sistema juridico trabalhista envolve uma sintonia entre
todas as normas que o compdem e este é um grande desafio, uma vez que
diversas normativas podem ter disposi¢des conflitantes. Nesse sentido, o en-
tendimento da hierarquia das normas convencionais € o primeiro passo para
compreender qual a norma aplicavel em cada caso. Para este estudo estrutu-
rou-se o objetivo de estudar a hierarquia das normas convencionais no ambito
do Direito do Trabalho, como ela é impactada pelos Principios Pro Persona e
da Norma Mais Favoravel, bem como a consequéncia para o Poder Judiciario
Trabalhista.

Parte da metodologia l6gico-dedutiva, lastreada na revisdo bibliografica
sobre as tematicas da hierarquia dos instrumentos internacionais, bem como,
a tensdo que é provocada a esse sistema pela légica do Direito do Trabalho,
especialmente em decorréncia dos Principios Pro Persona e Principio da Norma
Mais Favoravel. Estruturou-se os objetivos especificos em trés eixos: a cons-
trucdo da hierarquia classica das normas convencionais, com o estudo das
hierarquias legal, supralegal, constitucional e supraconstitucional, questionando
os fundamentos e discuss@es a respeito da tematica; a hierarquia das normas
convencionais no ambito do direito do trabalho a luz dos Principios Pro Persona
e da Norma Mais Favoravel e, dessa forma, demonstrando como a compreen-
sdo piramidal é tensionada pela lo6gica do direito do trabalho, que permite uma
ampliacdo da protecdo; por fim, estudou-se as consequéncias da construcdo
tedrica apresentada para o poder judiciario trabalhista, especialmente no que
tange ao controle difuso, estruturando um caminho além de concep¢6es forma-
listas hierdrquicas, para propostas que abranjam a progressividade de direitos.

2 HIERARQUIA CLASSICA DAS NORMAS CONVENCIONAIS

Para o estudo dos Instrumentos Internacionais e o impacto que eles pos-
suem no ordenamento, é necessario compreender o seu posicionamento clas-
sico, respondendo ao questionamento: qual a hierarquia dos instrumentos
internacionais? Com o enfoque, especialmente, na andlise das Convencdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho. Abordam-se, entdo, as quatro principais
teorias que tratam sobre essa receptividade nos ordenamentos: a) a hierarquia
legal; b) a hierarquia supralegal; c) a hierarquia constitucional; d) a hierarquia
supraconstitucional.
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Inicia-se o estudo com a corrente que compreende os instrumentos interna-
cionais como hierarquia legal, ou seja, quando tratados, pactos e, neste estudo,
especialmente conven¢8es adentram no ordenamento juridico brasileiro, estas
sdo posicionadas na mesma hierarquia da legislacdo ordinaria. Essa posicao,
atualmente minoritaria, ja prevaleceu no entendimento do Supremo Tribunal
Federal, entre 1970 e 1980, porém, foi superada no Recurso Extraordindrio
N2 466.343-1 SP?, que sera abordado posteriormente.

As bases dessa teoria estao inicialmente calcadas no argumento da sobe-
rania estatal e na dificuldade de acep¢do dos instrumentos internacionais sem
um processo rigoroso de aprovac¢do. Mauricio Andreiuolo Rodrigues?® chega
a afirmar que a clausula constitucional de abertura prevista no art. 52, 822 da
CRFB/1988 deveria ser aplicado de forma restrita e, esta corrente ainda reforga
o ideal de que os instrumentos internacionais teriam o objetivo de reforcar os
direitos fundamentais ou assimilar principios.*

Manoel Goncgalves Ferreira Filho reforga esse posicionamento compreen-
dendo que o disposto no art. 52, 8 2¢ da CRFB/1988 teria somente um “carater
declarativo” dos direitos previstos nos instrumentos internacionais e que, na
compreensdo do autor, j& estariam dispostos na Constituicdo. Para o autor,
ainda ha uma diferenciacao, eventuais direitos decorrentes de instrumentos
internacionais, seriam incorporados em carater legal e, em decorréncia disso,
poderiam sofrer um controle de constitucionalidade, com o objetivo de se ve-
rificar a compatibilidade entre o disposto no instrumento e na Constituicao®.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 80.004-SE. Tribunal Pleno. Relator
Min. Xavier de Albuquerque. Julgamento em 01/06/1977. Publicado em 29/12/1977. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=175365&pgl=16&pgF=20.
Acesso em 10 de fev. 2025.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 466.343/SP. Julgamento: 3 de De-
zembro de 2008. Relator Min. Cezar Peluso. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/
re466343.pdf. Acesso em 10 de fev. 2025.

3 RODRIGUES, Mauricio Andreiuolo. Os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos e a
Constituigdo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 157-195

4 RODRIGUES, Mauricio Andreiuolo. Os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos e a
Constituigdo. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 157-195; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 14.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 125; MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria
geral, comentdrios aos arts. 12 a 52 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e juris-
prudéncia. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 360.

5 FERREIRAFILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 125.
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Assim, caso um tratado, pacto ou convencdo fosse contrario a algum dispositivo
presente na Constituicdo, poderia ser declarado inconstitucional, ou ainda, a
possibilidade de um conflito entre um instrumento e a Constituicdo tanto no
sentido de um instrumento que ampliasse, como restringisse direitos®.

O Embasamento dessa doutrina esta também nos seguintes eixos: a possibili-
dade do Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade de um tratado
(art. 102, 11, “b” da CRFB/1988) e, também, a possibilidade de julgamento pelo Su-
perior Tribunal de Justica, quando houver decisdo contraria a tratado (art. 105, Ill,
“a" da CRFB/1988). Considerando essas duas abordagens, haveria o entendimento
implicito da hierarquia legal de todos os tratados’. Destaca-se que o art. 52, 83¢
da CRFB/1988 traz um rito de aprovagdes dos instrumentos internacionais similar
ao das emendas constitucionais e, dessa forma, seguido esse rito os instrumentos
internacionais teriam hierarquia constitucional, inclusive sendo compreendidos
como direitos fundamentais, pela acepcao mais ampla®. Entretanto, Alexandre
de Moraes apresenta a ressalva de que esses poderiam sofrer o controle de
constitucionalidade, vez que equivaleriam a emendas constitucionais®.

Avanca-se para o estudo da segunda corrente que defende a supralegalida-
de dos instrumentos internacionais que compreende os instrumentos interna-
cionais como acima da legislacdo ordinaria, porém baixo da Constituicdo™ e
corresponde a atual posi¢ao do Supremo Tribunal Federal™.

No caso que gerou a consolidacdo desse posicionamento havia a discussdo
sobre a possibilidade da prisao civil por divida no caso especifico do depositario
infiel. Dessa forma, havia uma incompatibilidade entre um dispositivo constitu-

6 FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. Controles de constitucionalidade e convencionalidade da reforma
trabalhista de 2017. Porto Alegre: Editora Fi, 2019, p. 101

7 Para o maior aprofundamento do tema consulte: GUSSOLI, Felipe Klein. Impactos Dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos no Direito Administrativo Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado em
Direito. Pontificia Universidade Catélica do Parana. 320p. 2018, p. 29.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
p. 125; MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1°a 5°da
Constituicéio da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 360.

9 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1°a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 360.

10 MAZZUOLI, Valerio; GOMES, Luiz Flavio. Tratados internacionais: valor legal, supralegal, consti-
tucional ou supraconstitucional? Revista de Direito, v. 12, n. 15, p. 7-20, 2009, p. 19.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 466.343/SP. Julgamento: 3 de De-
zembro de 2008. Relator Min. Cezar Peluso. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/
re466343.pdf. Acesso em 10 de fev. 2025.
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cional que permitia essa prisao, art. 5%, LXVIl e dos 88 12, 22 e 32da CRFB/1988 e
um instrumento internacional que proibia prisdes por divida, art. 7.7 do Pacto
de Sdo José da Costa Rica.

Em suma, o entendimento da corte alterou a compreensao da hierarquia dos
tratados internacionais, prevalecendo o entendimento proposto pelo Min. Gilmar
Mendes, da hierarquia supralegal aos tratados de direitos humanos' e conside-
rava: a EC n®45/2004, que incorporou o art. 52 832 na CRFB/1988 alterou o rito de
incorporacgao dos instrumentos internacionais e, assim, os tratados de direitos hu-
manos ratificados apés 2004, passariam pela votacdo nas duas Casas do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros e,
assim, passando por este rito, seriam equivalentes as emendas constitucionais. O
grande questionamento era qual o status dos instrumentos internacionais incorpo-
rados antes de 2004 e a resposta foi postular a supralegalidade destes', em con-
traponto a compreensao da teoria da legalidade dos instrumentos internacionais'.
Nesse contexto a ampla maioria das Convencdes Internacionais de Organizacao
Internacional do Trabalho estdo sob o mando da hierarquia supralegal.

Esta corrente sofre algumas criticas que podem ser sumarizadas: a Suprema
Corte ndo observou a clausula de abertura dos direitos fundamentais prevista
no art. 52 822 da CRFB/1988, como ja aventado’s; ha criticas pela existéncia de
dois regimes diferentes para normas que tem como objetivo a prote¢do huma-
na'é; critica quanto aos efeitos dessa hierarquia, pois quando ha uma incompa-
tibilidade de uma regra com outra de hierarquia superior, deve-se invalida-la

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 466.343/SP. Julgamento: 3 de De-
zembro de 2008. Relator Min. Cezar Peluso. Disponivel em: https://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/
re466343.pdf. Acesso em 10 de fev. 2025.

13 MENDES, Gilmar Ferreira. A supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos e a
prisdo civil do depositario infiel no Brasil. /n: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI,
Mariela Morales (Coord.). Direitos humanos, democracia e integragéo juridica: avancando no dialogo
constitucional e regional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 227-229

14 Aplicou somente aos tratados que versassem sobre Direitos Humanos. Os tratados internacionais
de outras matérias mantiveram a hierarquia legal

15 MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e cooperacdo normativa no planointernacional: reflexdes sobre o
voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n. 466.343-1. Espaco Juridico, Joagaba, v. 9, n.
2,p. 113-124, jul./dez. 2008. p. 115; MELO, Juliane Andréa de Mendes Hey; BONATO, Ariadne da Silveira.
Clausula de abertura dos direitos fundamentais e status hierarquico dos tratados internacionais de
direitos humanos. Revista Direitos Humanos e Democracia, ljui, a. 5, n. 9, p. 274-305, jan./jun. 2017. p. 303

16 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito supraconstitucional: do
absolutismo ao Estado Constitucional e Humanista de Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 89
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e ndo ha um desenvolvimento tedrico construido sobre esse posicionamento
intermediario, entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade."

A terceira corrente é a que prop0e a hierarquia constitucional dos instru-
mentos internacionais e esta pautada no art. 52 822 da CRFB/1988 com as
alterag¢des realizadas pela EC n® 45/2004, especialmente em virtude da clausula
de abertura®@, ainda que nao tenha ocorrido a incorporacdo pelo rito mais
complexo previsto no art. 52 8 32 da CRFB/1988". Essa € a corrente que possuli
mais adeptos no plano doutrinario®.

Para a aplicagdo desta teoria haveria a necessidade de um diferente reco-
nhecimento: a constitucionalidade material aos instrumentos incorporados
anteriormente a EC n®45/2004 ou que apds ela foram incorporados por maioria
simples; e a constitucionalidade material e formal dos tratados, pactos e con-
venc¢Bes que foram aprovados pelo rito previsto no art. 52 8 32 da CRFB/1988.

E nesse sentido que alguns autores apontam que o objetivo dos regimes de
incorporagdo seria apenas para fins de formaliza¢cdo dos tratados ratificados, e
assim, possibilitando a permanéncia desta dupla compreensao?'. Dessa forma,

17 MALISKA, Marcos Augusto. Constituigdo e cooperagao normativa no planointernacional: reflexes sobre o
voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n. 466.343-1. Espaco Juridico, Joagaba, v. 9,
n. 2, p. 113-124, jul./dez. 2008, p. 119

18 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito supraconstitucional: do
absolutismo ao Estado Constitucional e Humanista de Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 103.

19 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 109; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade
das leis. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 30.

20 Ressalta-se alguns autores que coadunam com essa posi¢do: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015, p. 118; RAMOS, André de Carvalho.
Curso de Direitos Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 401; GALINDO, George Rodrigo Bandeira. O
§32do art. 52 da Constitui¢do Federal: um retrocesso para a prote¢do internacional dos direitos humanos
no Brasil. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Fortaleza, v. 6, n. 6, p. 121-131, 2005, p. 127;
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2014, p. 900; MOREIRA, Thiago Oliveira. A aplicagdo dos tratados internacionais de direitos humanos
pela jurisdicéo brasileira. Natal: EDUFRN, 2015, p. 168; SARLET, Ingo Wolfgang. Considerac¢des a respeito
das relagdes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os tratados internacionais de direitos humanos.
Espaco juridico, Joagaba, v. 12, n.2, p. 325-344, jul./dez. 2011, p. 342-343; CANCADO TRINDADE, Antdnio
Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. v. 1. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fa-
bris Editor, 2003, p. 513; LAFER, Celso. A Internacionalizagdo dos Direitos Humanos: constitui¢do, racismo e
relagdes internacionais. Barueri: Manole, 2005, p. 16-17; FACHIN, Luiz Edson. Notas para um ensaio
sobre a posi¢do juridica dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil apés a reforma cons-
titucional. In: PRONER, Carol; CORREAS, Oscar (Coord.). Teoria critica dos direitos humanos: in memoriam
Joaquin Herrera Flores. Belo Horizonte: Férum, 2011, pp. 153-163.

21 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 138.
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dialogando com a compreensdo de que os instrumentos internacionais sobre
direitos humanos seriam direitos fundamentais, em decorréncia da cldusula
de abertura do art. 52 822 da CRFB/1988%, reforcando o argumento que o rito
estipulado no 83 seria meramente formal®.

A grande duvida da aplicacao desta corrente esta justamente no posiciona-
mento consolidado do Supremo Tribunal Federal a respeito da supralegalidade
dos instrumentos internacionais que versarem sobre direitos humanos e o
marco temporal da EC n2 45/2004.

As criticas a essa corrente estdo pautadas nos seguintes pontos: a compre-
ensao como direitos fundamentais resultaria na protecdo pelas clausulas pé-
treas®* e, consequentemente, impossibilitariam a dendncia aos instrumentos
internacionais?®; haveria a consolida¢do de diferentes consequéncias internas,
vez que os instrumentos materialmente constitucionais ndo resultariam em crime
de responsabilidade para o Presidente ( art. 85, caput e inciso Ill), uma vez que
formalmente o instrumento internacional ndo teria integrado a Constituicao?.

Por fim, a dltima corrente trata da hierarquia supraconstitucional dos ins-
trumentos internacionais e, dessa forma, eles estariam posicionados acima da
Constituicdo. No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos esta
corrente é majoritaria?, vez que ainda que algumas normativas sejam constitu-
cionais, quando observadas em suas realidades elas seriam inconvencionais e,
por isso, devem ser afastadas?. Canotilho ao tratar dessa tematica aponta que

22 SCHIER, Paulo Ricardo. Hierarquia Constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos e EC 45 - tese em favor da incidéncia do tempus regit actum. In: CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI, 14., 2006, Floriano6polis. Anais. Florian6polis: Fundacao
Boiteux, 2006. Disponivel em: <www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Paulo%20Ricardo%20
Schier.pdf>. Acesso em 08 de fev. de 2025.

23 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 15. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 139

24 EMERIQUE, Lilian Balmant; GUERRA, Sidney. A incorporacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos na ordem juridica brasileira. Revista Juridica, Brasilia, v. 10, n. 90, p.1-34, abr./maio, 2008. p. 24.
25 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 922-923. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 401

26 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 8. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 922-923.

27 Observacdo feita por Jaime Orlando Santofimio Gamboa. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando.
El concepto de convencionalidad: vicisitudes para su construccion sustancial en el sistema interamerica-
no de derechos humanos. Ideas fuerza rectoras. Madrid, 2016. 638 f. Tese pds-doutoral. Universidad
Carlos Ill de Madrid; Universidad Externado de Colombia, p. 255-256.

28 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El concepto de convencionalidad: vicisitudes para su
construccién sustancial en el sistema interamericano de derechos humanos. Ideas fuerza rectoras.



236

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

o Direito Internacional colocar-se-ia acima da Constituicdo ao menos naquilo
que se considera jus cogens®.

Esta corrente deve ser analisada com cautela, pois dialoga com as préprias
escolhas dos Estados em incorporarem um instrumento internacional ou ndo. A
grande questao é que essa escolha ja foi feita, foi realizado ha um ato voluntario
que enseja consequéncias®, dessa forma, um ato anterior ja escolheu pela in-
corporagdo. No mesmo sentido, tem-se a Convencao de Viena, que reconhece
a primazia do Direito Internacional, em seu art. 273" e, também, a exclusdo da
possibilidade da invocacao de Direito Interno para se escusar de obrigacdes
internacionais, em conformidade com o art. 26 e 273,

Ao analisar a Constituicao, é possivel realizar uma interpretagdo extensiva e
abarcar a teoria da supraconstitucionalidade, em virtude da primazia dos direi-
tos humanos, prevista no art. 44, Il, e pela cldusula de abertura do art. 52829%:

O objetivo da teoria da supraconstitucionalidade é a consolida¢do de um
Direito Interacional Social como reflexo dos esforcos dos Estados em progredir
na garantia dos direitos. A prépria analise do caso da prisdo por divida pode
ser visualizada sobre o viés da supraconstitucionalidade, uma vez que o Pacto
de S&o José da Costa Rica prevaleceu sobre a normativa constitucional?*. Ingo
Wolfgang Sarlet apresenta um outro caminho: a estruturagdo de um critério
hermenéutico que possibilitaria a incorporacao sem prejuizos®.

As criticas a essa corrente podem ser sumarizadas nos seguintes pontos: a pré-
pria Constituicdo afastaria esse entendimento, vez que estabelece preceitos de

Madrid, 2016. 638 f. Tese pés-doutoral. Universidad Carlos Ill de Madrid; Universidad Externado de
Colombia, p. 255-256.

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Neoconstitucionalismo e o Estado de Direito. Jornal Trabalhista
Consulex. Brasilia, n° 297, 31, mai. 2009. Entrevista.

30 SILVA, Caique Tomaz Leite; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Sindona de. O décimo aniversario da
emenda 45 e a posi¢do hierdrquica dos tratados de direitos humanos. Revista do Direito Publico,
Londrina, v.11, n. 1, p.137-162, jan./abr. 2016, p. 142-143.

31 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A humanizagéo do Direito Internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 44.

32 FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. Controles de constitucionalidade e convencionalidade da reforma
trabalhista de 2017 . Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2019, p. 110.

33 FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. Controles de constitucionalidade e convencionalidade da reforma
trabalhista de 2017 . Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2019, p. 110.

34 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constitui¢éo
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 319-321; PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto
de. Manual de Direito Internacional Publico. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 118

35 SARLET, Ingo Wolfgang. Considera¢des a respeito das relagdes entre a Constituicdo Federal de 1988 e os
tratados internacionais de direitos humanos. Espaco juridico, Joagaba, v. 12, n.2, p. 325-344, jul./dez. 2011, p. 339.
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controle de constitucionalidade dos instrumentos internacionais, conforme o art.
102, lll, “b", e no préprio processo legislativo de incorporagdo, disposto no art.
49, | e 84, IV; tratados internacionais, para Gilmar Mendes, sdo muito “vagos”
e a superioridade destes poderia impor um risco a posi¢ao da Constituicdo no
topo da piramide>e,

Neste tépico foi possivel observar o caminho que levou a consolidagdo do
posicionamento que prevalece hoje, qual seja: a constitucionalidade dos pac-
tos, tratados e convengdes que forem ratificados sob o rito do art. 5283¢, e a
supralegalidade quando incorporados anteriormente a EC n®45/2004, ou seja,
incorporados por um sistema menos rigido que o anterior.

Apesar da consolida¢do desse entendimento em nivel da Suprema Corte, a
Doutrina vem tecendo construc8es tedricas que tensionam essas disposicoes,
especialmente em virtude da clausula de abertura do art. 52 822 da CRFB/1988
e dos objetivos de elevacdo e progressividade dos Direitos Humanos. Nesse
sentido, o debate sobre o tema nao esta finalizado e, sim, ainda hoje ha espa-
¢o para novas construgdes e interpreta¢des sobre a tematica, considerando
especialmente, a convivéncia entre dois regimes diversos, como é o que se
depreende do aplicavel as Convenc¢8es Internacionais da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho.

3 HIERARQUIA DAS NORMAS CONVENCIONAIS NO AMBITO
DO DIREITO DO TRABALHO A LUZ DO PRINCiPIO PRO
PERSONA E PRINCiPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL

A hierarquia dos instrumentos internacionais esta consolidada na jurispru-
déncia, porém, ha um grande campo de discussdo sobre essa tematica, es-
pecialmente no campo do Direito do Trabalho, que tensiona o sistema atual,
com o enfoque na aplicag¢do do Principio pro Persona e no Principio da Norma
mais favoravel.

Ha um grande desafio que transpassa as diferentes épocas que é a cons-
trucdo de um ordenamento juridico permeado por um sistema de normas
em harmonia e de forma coerente¥. Esse sistema é construido de normas de

36 MENDES, Gilmar Ferreira. A supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos e a
prisao civil do depositario infiel no Brasil. In: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI,
Mariela Morales (Coord.). Direitos humanos, democracia e integracdo juridica: avancando no didlogo
constitucional e regional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. pp. 221-253, p. 224).

37 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradu-
¢ao de A. Menezes Cordeiro. 2. Ed. Lisboa, Calouste- Gulbenkian, 1996, p.12 e seguintes; BARROSO,
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patamar inferior e superior e, acima delas, hd a normativa suprema, que ndo
possuira relacdo de dependéncia com nenhuma outra, e é sob ela que se con-
cretiza a unidade do ordenamento® e, dessa norma as demais irdo depender
para a sua eficacia e validade®*®. O fundamento da validade das normas esta
ndo somente pelo posicionamento no apice da piramide, mas sim, pela pessoa
que a colocou 14 e a necessidade de obedecer a seus mandamentos®. E o que
se consolida na perspectiva do poder constituinte enquanto o “poder ultimo” e
“esta autorizado a estabelecer normas obrigatdrias para toda a coletividade™'.
Assim, constréi-se uma piramide, onde no topo encontra-se a Constituicao.

No ambito trabalhista, considerando apenas essa perspectiva, formar-se-
-ia um sistema hierarquizado das diversas fontes do Direito do Trabalho: a
Constituicao, a lei, o regulamento, a senten¢a normativa da prépria Justica do
Trabalho, a Convencao Coletiva e o Acordo Coletivo de Trabalho, o costume??
e, também, os tratados, pactos e convengdes internacionais.

Porém, o Direito do Trabalho tensiona essa légica da piramide como apre-
sentada. A piramide normativa da hierarquia das normas juridicas laborais
tem no vértice a norma que assegurar “a melhor condi¢do para o trabalhador,
segundo uma dindmica que ndo coincide com a distribuicdo estatica de leis
em graus de hierarquia, do direito comum”3. Assim, o vértice da piramide
ndo serd a Constituicdo Federal necessariamente, mas a normativa mais fa-
voravel ao trabalhador*.

Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistemdtica da doutrina
e andlise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Ver. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 23.

38 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Tradugdo: Maria Celeste Cordeiro Leite
Dos Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 49; RAQ, Vicente. O Direito e a Vida dos
Direitos. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 305 - 306.

39 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Tradugao: Maria Celeste Cordeiro Leite
Dos Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 48.

40 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 221.

41 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. 10. ed. Tradugdo: Maria Celeste Cordeiro
Leite Dos Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 58/59.

42 MARANHAO, Délio et al. Instituicbes de direito do trabalho. Vol. 1. 19. ed. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 158.
43 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 238.

44 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2001, p.173; MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 44;
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 295;
OLEA, Manuel Alonso. Derecho del Trabajo. 14. ed. Madrid: Universidad de Madrid, 1995, p. 827-838;
PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do Direito do Trabalho. Traducdo de Wagner d. Giglio. S0 Paulo:
Ltr, 1978, p. 58.
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Essa compressao permite estruturacdo dinamica das garantias, uma vez
que um minimo ndo podera ser restringido, mas sim, ultrapassadas®, o que
dialoga diretamente com os ideais preconizados pela Organizacao Internacional
do Trabalho de progressividade protetiva. A piramide do Direito do Trabalho,
ndo é fixa e, sim, é permeada por alguns principios que influenciam na sua
dindmica e, neste trabalho, apresenta-se a influéncia realizada pelo principio
pro persona e pelo principio da norma mais favoravel®.

Inicialmente, cabe o estudo do Principio pro persona*’ este que € vislum-
brado na interacdo entre o direito interno e o direito internacional, impondo a
escolha pela prote¢do do ser humano como prioridade, deixando que se paute
apenas na hierarquia das normas, com ordem cronolégica e especialidade. A
construcdo normativa desse principio é vislumbrada no art. 29.b da Convencdo
Americana de Direitos Humanos (CADH) e no art.53 da Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH), porém, esta presente também no art. 27 da
Convencdo de Viena, art. 52 inciso 2 do Pacto Internacional dos Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais, do art. 12, inciso 1 da Conven¢dao Americana de
Direitos Humanos, do art. 29 da Declaracao Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, do art. 23 da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminac¢do contra a Mulher, art. 41 da Convencao sobre os Direitos da

45 MARANHAO, Délio et al. Instituicdes de direito do trabalho. Vol. 1. 19. ed. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 171.

46 Em outros trabalhos foi explorada de forma aprofundada a influéncia do Principio da Norma
mais favoravel, da proibi¢do do retrocesso e da progressao de direitos. Consulte: FERRAZ, Miriam
Olivia Knopik. Controles de constitucionalidade e convencionalidade da reforma trabalhista de 2017 .
Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2019; FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. Controle concentrado de conven-
cionalidade em matéria trabalhista: perspectivas para a Concretizagdo das convengdes da OIT. In:
ROCHA, Claudio Jannotti da; PORTO, Lorena Vasconcellos; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; PIRES,
Rosemary de Oliveira. A Organiza¢do Internacional Do Trabalho: sua histéria, missao e desafios, vo-
lume 1, 2020, p. 399-426; FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. Controle de Convencionalidade no Brasil
em matéria laboral: superagdo de teorias e instrumentos de aplicagdo. /n: GUNTHER, Luiz Eduardo;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli(org.) O controle de convencionalidade da reforma trabalhista: aplicagéo
das normas internacionais ao direito do trabalho. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2020, p. 341-378.

47 Segundo Mireya Castafieda o principio possuia como nomenclatura inicial a locu¢do “pro homine”,
porém, em virtude de um esforco de denominagdo que abarcasse ambos os géneros, a denominagdo
atualmente utilizada é de “pro persona”, sendo possivel encontrar em diversas normativas ambas
as designacdes. Ja Cangado Trindade utiliza “pro victima”, porém, no contexto de desenvolvimento
de sua doutrina pautada em vitimas de graves viola¢des de direitos humanos. CASTANEDA, Mirella.
El principio pro persona. Experiencias y expectativas. Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, Ciu-
dad de México, D.F, 2014, p. 15; CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Os tribunais internacionais
contemporéneos. Brasilia: FUNAG, 2013, p. 74.

48 NETTO, Claudio Cerqueira Bastos. Principio pro persona: conceito, aplicagdo e andlise de casos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2017. 139f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional)
- Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.
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Crianga, art. 42 do Protocolo Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo
de San Salvador)®.

Ha duas dimensdes de aplica¢do do principio pro persona: a preferéncia inter-
pretativa, na qual diante de diversas interpreta¢des possiveis de determinada
fonte juridica, deve-se aplicar aquela mais favoravel a pessoa, inclusive permi-
tindo interpretac8es extensivas para reconhecimento de direitos e interpreta-
¢des restritivas quando houver restricdo de direitos; e a preferéncia de fontes,
na qual diante de diversas normas que conflitam, aplica-se a mais favoravel ao
titular do direito®°.

Nesse sentido, Monica Pinto trata especificamente sobre a tensdo que esse
principio ocasiona na hierarquia das normas: quando ha um caso que trata
sobre direitos humanos deve-se interpretar as normas de forma a considerar
0 peso substantivo e nado critérios formalistas que possam inviabilizar estes
direitos®'.

Avancga-se para a compreensdo do Principio da Norma mais Favoravel, es-
truturado no art. 19, inciso 8 da Constituicao da OIT*2. A identificagdo de qual
a norma mais favoravel que consolida o desafio desse principio, havendo duas
teorias nesse sentido: a teoria do conglobamento, que tem por objetivo a loca-
lizacdo da norma mais favoravel, sem o fracionamento da normativa e, assim,
analisa-se cada conjunto normativo de forma global, observando o mesmo uni-
verso tematico®?; enquanto pela teoria da acumulag¢do, analisa-se cada um dos
institutos, formando uma nova normativa, acumulando aquilo que for favoravel.

49 Na&o sé da América Latina, a Comissdo Europeia de Direitos humanos também eleva esse
principio. CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. A protecdo dos direitos humanos nos planos nacio-
nal e internacional: perspectivas brasileiras. Brasilia: Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1992, p. 115-116.

50 CARPIO MARCOS, Edgar. La interpretacidn de los derechos fundamentales. Lima: Palestra Editores,
2004; SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion de los derechos humanos em las jurisdicciones nacio-
nal e internacional. In: PALOMINO, José; REMOTTI, José Carlos (coord.)Derechos humanos y Constitucion
em Iberoamérica (Libro-homenaje a German J. Bidart Campos), Lima: Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, 2002.

51 PINTO, Ménica. El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién
de los derechos humanos. /n: ABREGU, Martin; COURTIS, Christian (comps). La aplicacién de los tra-
tados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires: Centro de Estudios Legales y
Sociales. Editores del Puerto, 1997.

52 BARBAGELATA, Héctor-Hugo. El particularismo del derecho del trabajo y los derechos humanos
laborales. Montevideu: Fundacioén de Cultura Universitaria, 2014, p. 240-241.

53 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 21 ed. Sdo Paulo: Juspodvim, 2024,
p.179.
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Atualmente, aplica-se a teoria da acumulagdo, porém, esta sofre severas
criticas, pois na pratica, quando conflitada uma normativa presente na CLT e
um instrumento internacional, prevalecera aquele conjunto normativo que, em
uma analise global, for mais favoravel, desconsiderando-se desde uma com-
preensao de hierarquia das normas (de supralegalidade da ampla maioria das
Convencdes Internacionais) até uma interpretacdo que poderia compor uma
nova perspectiva juridica efetivamente mais favoravel.

Aborda-se, entdo, como esses principios pro persona e a norma mais favo-
ravel afetam a hierarquia dos instrumentos internacionais. Esta é justamente a
tensdo que o Direito do Trabalho enfrenta na pratica: um conflito entre normas
internacionais e nacionais, resultar na aplicacdo de uma norma de hierarquia
inferior sobre uma superior.

Nesse contexto, Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra dispdem que
nao ha uma quebra da hierarquia das normas no direito do trabalho ou inversao
de valores, mas sim, ela se materializa por uma “analise de espacos de poder
cedidos em distintas esferas de legislacdo"*. Nesse sentido, para os autores,
sO sera possivel a acepcao de uma norma mais benéfica se houver previsdo de
um espaco na norma superior, admitindo esse procedimento. Ainda quando
uma norma inferior é aplicada e ela extrapola a garantia minima, ela ndo esta
contrariando a norma de hierarquia superior, e sim “indo ao seu encontro,
pois foi autorizada a concessao de direito superior ao minimo previsto”>, é o
que se depreende tanto da clausula de abertura do art. 5% 822 da CRFB/1988
quando da prépria compreensdo dos direitos dos trabalhadores prevista no
art. 7° caput da CRFB/1988.

Ademais, o posicionamento dos autores encontra limitagao de ordem pra-
tica, especialmente porque a tendéncia é a aplicagdo das convencgdes coletivas
pela teoria do conglobamento, uma vez que em um geral, possuirdo disposicdes
mais benéficas e, além disso, a disposicdo prevista no art. 611-A, 82° flexibiliza
essas compensacgoes.

Os principios pro persona e a norma mais favoravel, inclusive em didlogo com
outros, como o principio protetor, progressividade de direitos®, se referem a

54 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Ndo ha quebra da hierarquia das normas no
direito do trabalho. Revista Direito e Inovag¢do.v. 1,n. 1, p. 179-195, Jul. 2013

55 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Ndo ha quebra da hierarquia das normas no
direito do trabalho. Revista Direito e Inovagéo. v. 1, n. 1, p. 179-195, Jul. 2013

56 FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. Controles de constitucionalidade e convencionalidade da reforma
trabalhista de 2017 . Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2019.
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dimensdo humana do direito do trabalho e, assim, a sua amplitude é essencial
para a consecucdo da dignidade. As normas juridicas tém objetivo também no
nivelamento das desigualdades e, assim, se posiciona a intervencao do Estado
na atividade econdmica e na autonomia da vontade®’. Ademais, os instrumen-
tos internacionais tém cunho universal e tem por objetivo estabelecer paréme-
tros minimos globais®, consolidando um Direito Social Internacional. Nesse
sentido, uma negociacdo ou um sopesamento deverd seguir a fundamentacgao
de construgdo do direito laboral internacional como um reflexo dos objetivos
estabelecidos em nivel internacional e nacional.

Para Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra, observa-se que essen-
cialmente ambas as teorias concordam que prevalece a norma mais favoravel,
seja por hierarquia, seja pela cldusula de abertura da norma superior. Dessa
forma, a solucdo da tensdo na hierarquia das normas é compreender que ao
entorno dela, ha principios pro persona e a norma mais favoravel (e outros,
como proibi¢do do retrocesso e progressdo de direitos). O sopesamento na
hora da aplicacao devera considerar as particularidades de cada caso, espe-
cialmente porque o que é mais favoravel a um, pode ndo ser para outro em
situagdes especificas. Entretanto, em nivel tedrico é possivel combinar ambas
as teorias (de hierarquiza¢do ou clausula de abertura), desde que sobre elas
seja aplicado os referidos principios.

Um eventual conflito de normas sera resolvido pela aplicagdo dos principios
pro persona e a norma mais favoravel, a definicao da escolha interpretativa encon-
tra novamente o desafio da defini¢do do que sera “mais favoravel” e este é o de-
safio do Poder Judicidrio quando realiza o controle difuso de convencionalidade.

4 CONSEQUENCIAS DA CONSTRUGAO TEORICA AO PODER JUDICIARIO
TRABALHISTA: A POTENCIALIDADE DO CONTROLE DIFUSO

As consequéncias da compreensao da hierarquizacdo das normas trabalhis-
tas sob a perspectiva dos principios pro persona e a norma mais favoravel sdo
sentidas no Controle de Convencionalidade. O Controle de Convencionalidade
tem por objetivo verificar a compatibilidade das leis e atos do Poder Publico
interno dos paises com os instrumentos internacionais incorporados®. E um

57 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio et al. InstituicSes de direito do trabalho. 21. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2003, v.1, p. 128.

58 FERRAZ, Miriam Olivia Knopik. Direito do trabalho I. 1. ed. - Curitiba -PR :IESDE, 2024, p. 36
59 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 405
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dos principais mecanismos de efetivacdo do Direito Internacional do Trabalho
ao lado do controle de Constitucionalidade®®.

Para Valerio de Oliveira Mazzuoli o Controle de Convencionalidade seria
efetivamente uma “técnica legislativa” em que o Parlamento sempre teria em
mente a luz dos tratados, pactos e convengdes ratificadas, evitando-se, assim,
uma responsabilizacdo internacional do Estado, por um ato legislativo®’, o que
na pratica deveria ocorrer em um Controle de Convencionalidade preventivo
pelo legislativo. Para alguns autores esse confronto pode se dar inclusive por
normas constitucionais do Poder Constituinte originario®2. Nesse sentido, todo
o ordenamento juridico € afetado e deve se adaptar quando um tratado, pacto
ou convencao for incorporado®.

Dessa forma, quando um instrumento internacional é incorporado no or-
denamento, conforme os ritos mencionados anteriormente, havera uma con-
sequéncia pratica: podera somar, complementar ou contrariar a legislacdo do
pais®*. Nesse ponto, adentra-se na proposta de Valerio de Oliveira Mazzuoli
sobre a possibilidade de qualquer juiz ou tribunal interno realizar o controle de
convencionalidade pela via difusa, seja qual for o grau de jurisdi¢cdo®.

O parametro para a realizacdo do controle de convencionalidade séo os
instrumentos internacionais e, neste trabalho, enfatiza-se o parametro das con-
veng¢8es da Organizacao Internacional do Trabalho, que foram ratificadas pelo
Brasil, e representam a formacdo de um contedldo minimo laboral.®® Ressalva-

60 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. El control difuso de convencionalidad en el Estado Constitucio-
nal. In: FIX-ZAMUDIO, Héctor; VALADES, Diego (Coord.). Formacién y perspectiva del Estado mexicano.
Ciudad de Mexico: El Colegio Nacional-UNAM, 2010. p. 159

61 CARVALHO RAMOS, André de. Responsabilidade Internacional por violagéo de Direitos Humanos:
seus elementos, a reparacdo devida e san¢des possiveis: teoria e prdtica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 169-170

62 RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle de convencionali-
dade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, Sdo Paulo, v. 104, p. 241-286, jan./dez. 2009. p. 259

63 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El concepto de convencionalidad: vicisitudes para su
construccion sustancial en el sistema interamericano de derechos humanos. Ideas fuerza rectoras.
Madrid, 2016. 638 f. Tese pés-doutoral. Universidad Carlos Ill de Madrid; Universidad Externado de
Colombia, p. 26-29)

64 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 15. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 167.

65 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 131 e ss.

66 MANTOUVALOU, Virginia. Are Labour Rights Human Rights? In: European Labour Law Journal. p.
151-172.jun., 2012.
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-se que ha uma corrente que defende a existéncia de um paréametro Unico do
controle de convencionalidade: a Convencao Americana de Direitos Humanos,
entretanto, a propria corte refuta essa ideia, uma vez que, em sua jurisprudén-
Cia, utiliza outros tratados internacionais como base®’.

Dessa forma, para a aplicagdo do Controle de Convencionalidade pelo judi-
ciario brasileiro, filia-se a posi¢do de Valerio de Oliveira Mazzuoli, que defende
que qualquer tratado de direitos humanos é parametro para o controle de
convencionalidade, desde que ratificados pelo Brasil®®. As recomendacdes
da OIT nao serdo utilizadas como parametro direito de convencionalidade,
conforme orienta o autor®®, porém, como destacado anteriormente, servem
de critério interpretativo para a orientacao da interpretacgdo a luz dos principios
pro persona e a norma mais favoravel.

A hierarquia dos instrumentos internacionais é retomada por Valerio de
Oliveira Mazzuoli para a sua proposta de Controle de Convencionalidade: para
0 autor tais instrumentos alcancam a hierarquia constitucional devido a clausula
aberta do art. 52822 da CRFB/1988"°, indo de encontro a posi¢do que prevalece
do Supremo Tribunal Federal.

Porém, este trabalho prop&e o repensar da hierarquia dos instrumentos
internacionais, sem grandes ginasticas interpretativas, uma vez que a proposta
estd pautada nas bases do direito do trabalho e do direito internacional: a pre-
valéncia dos principios pro persona e a norma mais favoravel. Dessa forma, a
hierarquia formal dos tratados nao importa a discussao, sendo a real discussdo
a compatibilidade material do ordenamento’’ e todos os instrumentos interna-
cionais (tratados, pactos, convenc8es) que abordem sobre a matéria do direito

67 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 99.

68 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 99.

69 Para Valerio de Oliveira Mazzuoli, as recomendag¢des da OIT comp&em um “direito flexivel” (soft
law, soft norm ou droit doux) e assim, as regras possuem menos valor constringente do que as nor-
mas tradicionais ratificadas (hard law). Uma vez que ndo possuem real fora normativo-juridica e ndo
criam obrigagdes, pois ndo possuirem a possibilidade de ratificagdo. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O
controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 99.

70 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 37.

71 CONCI, Luiz Guilherme Arcaro. O controle de convencionalidade como parte de um
constitucionalismo transnacional fundado na pessoa humana. Doutrinas Essenciais de
Direito Constitucional, v. 10, p.1467-1497, ago. 2015, p. 1468.
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humano laboral, formam o “bloco de convencionalidade”, como semelhante ao
“bloco de constitucionalidade””2.,

Essa é a proposta: o desviar de discussdes formalistas para fundar a real
intencdo dos instrumentos protetivos de direitos humanos em didlogo direto
com a histéria, justificativa e objetivos da Organizagao Internacional do Traba-
Ilho: a materializacdo do direito protetivo laboral de carater expansionista’ e
a aplicacdo ampliada das convencdes da OIT7.

A vista disto, o enfoque do Poder Judiciario, quando aplicando o controle
de convencionalidade difuso, devera buscar a compatibilidade vertical material
possuindo como objetivo a efetividade da aplicagdo das convengdes, pactos e
tratados. Esta € a proposta que se busca firmar: aplicar materialmente o sistema
de controle de convencionalidade sob os parametros de um Direito Interna-
cional Laboral inclusivo, protetor e progressivo, observando o direcionamento
apresentado pelos principios pro persona e a norma mais favoravel.

Por fim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos desenvolveu um rol de
elementos que compde a doutrina para a aplicacdo do controle de convenciona-
lidade nos paises: o controle de convencionalidade deve ser realizado ex officio
considerando as competéncias e regulagdes processuais; aos juizes e 6rgaos
vinculados da administracdo da justica em todos os niveis ha a obrigacdo da
realizacao do controle de convencionalidade; o controle de convencionalidade
é obrigatério para toda autoridade publica; como parametro para o controle
deve se ter todos os tratados de direitos humanos; esse parametro se estende
as opinides consultivas; ndo ha a imposicdo de um modelo de controle de Con-
vencionalidade pela Corte Interamericana de Direitos Humanos’.

Dessa forma, considerando esses elementos apontados ha um claro reflexo
para o Poder Judiciario Trabalhista: o necessario compromisso da realizagdo do

72 Anogdo de “bloco” diz respeito a uma unidade e um conjunto indivisivel. FAVOREU, Louis; RUBIO
LLORENTE, Francisco. El bloque de la constitucionalidad: simposium franco-espanhol de derecho cons-
titucional. Madri: Civitas, 1991, p. 20.

73 A expressdo “vocagdo expansionista do Direito do Trabalho” advém dos estudos de: NICOLI,
Pedro Augusto Gravata. Fundamentos de Direito Internacional Social: sujeito trabalhador, precariedade
e protecdo global as relacdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 123.

74 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 36, n. 36, p. 27-76, 1999, p. 74.

75 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos n° 7: control de convencionalidad. Elaborado por la Corte Intera-
merican de Derechos Humanos com la colaboracion de Claudio Nash y el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Dinamarca, 2015.
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controle de convencionalidade, por instancia difusa, em cada juizo, consideran-
do as Convencdes Internacionais do Trabalho e, inclusive as recomendacdes.
A estrutura desse Controle de Convencionalidade devera observar, também,
as recomendacdes e esse arcaboug¢o de parametros interpretativos deve ser
direcionado para a aplicacdo tanto do Principio pro persona como do Principio
da Norma mais Favoravel, com embasamento ndo na hierarquia, mas na pro-
gressividade de direitos prevista tanto em ambito internacional como nacional,
na clausula de abertura do art. 52, 822 da CRFB/1988 quanto da prépria compre-
ensdo dos direitos dos trabalhadores prevista no art. 7° CRFB/1988.

Esta escolha na pratica devera ser feita sob uma perspectiva multidisciplinar,
considerando as diversas facetas e complexidades humanas, perspectivas de
género e raciais, como ja vem trabalhando o judiciario brasileiro”.

5 CONCLUSAO

Como o Poder Judiciario pode atuar diante das Convencdes Internacionais?
Eventuais conflitos podem insurgir em casos praticos e é o Poder Judiciario
Trabalhista, no caso do estudo em tela, que ird apresentar solu¢des por meio do
Controle Difuso de Convencionalidade. Para a compreensdo da potencialidade
do Poder Judiciario Trabalhista compreendeu-se como necessario o entendi-
mento da hierarquia das normas convencionais, como o primeiro passo a ser
estruturado. Nesse sentido, através de uma metodologia l6gico-dedutiva, por
meio do estudo bibliografico, apresentou-se o presente estudo sob os seguin-
tes eixos:

Inicialmente adentrou-se no estudo da Hierarquia Classica das normas con-
vencionais, partindo-se das quatro divisbes sobre o tema: a) a hierarquia legal;
b) a hierarquia supralegal; c) a hierarquia constitucional; d) a hierarquia supra-
constitucional. Verificou-se os diversos argumentos que sustentam as referidas
teorias, especialmente, as diferentes interpreta¢des do art. 52, 8 22 da CRFB/1988
e das consequéncias do art. 52, 832 da CRFB/1988. Nesse sentido, aprofundou-se
as teorias evidenciando o posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal

76 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género. S.d.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/protocolo-para-julgamento-com-perspec-
tiva-de-genero/. Acesso em 08 de fevereiro de 2025; CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo
para Julgamento com Perspectiva Racial. S.d. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/
direitos-humanos/pacto-nacional-do-judiciario-pela-equidade-racial/forum-nacional-do-poder-judi-
ciario-para-a-equidade-racial-fonaer/protocolo-de-julgamento-com-perspectiva-racial/. Acesso em
08 de fevereiro de 2025
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sobre a supralegalidade dos tratados internacionais que tratem sobre direitos
humanos incorporados antes de 2004 sobre o critério da supralegalidade e
os tratados internacionais incorporados apés 2004 sob o rito do art. 52, 832 da
CRFB/1988 seguirdo com carater constitucional.

Compreendido o posicionamento atual, adentrou-se no aprofundamento
a respeito da hierarquia das normas convencionais no ambito do Direito do
Trabalho a luz dos Principios pro persona e da Norma mais Favoravel. Sdo es-
ses principios que tensionam a piramide de hierarquia das normas e trazem a
referéncia a dimensdo humana do Direito do Trabalho e, assim, consolidando
um Direito Social Internacional. Dessa forma, a solucao para a tensdo que é
provocada a hierarquia das normas, no que tange a elevacdo da escolha mais
favoravel ao trabalhador, é a aplicacdo dos Principios pro persona e da Norma
mais Favoravel e o sopesamento devera considerar a particularidade a cada
caso.

Por fim, abordou-se as consequéncias da construcdo tedrica ao Poder Ju-
dicidrio Trabalhista e a potencialidade do Controle Difuso. A compreensdo da
aplicacao dos Principios pro persona e da Norma mais Favoravel direciona o
posicionamento a respeito de como o controle de convencionalidade ira se
realizar no ambito difuso, ou seja, em cada juiz e tribunal. A hierarquia dos
instrumentos internacionais ndo impede a l6gica do Direito do Trabalho e a
resposta é a prevaléncia dos principios pro persona e a norma mais favoravel.
Ao Poder Judiciario cabe desviar de discussdes formalistas, que podem ser solu-
cionadas pelas interpreta¢des e argumentag¢des apresentadas, especialmente,
pela clausula de abertura, para aplicar de forma direta a busca da contabilidade
vertical material, buscando a efetivacao das convenc¢des, pactos e convengdes,
por meio da aplicagdo dos principios pro persona e a norma mais favoravel.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo analisa a tematica da protecdo e aplicacdo dos direitos
humanos, principalmente apds as alteracdes implementadas pela intitulada
“reforma trabalhista de 2017", demonstrando a necessidade e 0 compromisso
do Estado em aplicar os tratados internacionais de direitos humanos, oriundos
da ordem juridica internacional, ap6s a ratificacdo pelo Pais.

Ao ratificar um tratado internacional de direitos humanos, o Estado se vin-
cula ao conjunto de normas estabelecido pelo instrumento.

O direito internacional dos direitos humanos consiste em um conjunto de
normas e medidas internacionais voltadas a protecdo dos direitos humanos.
Além da protecdo interna, prevista no ordenamento juridico nacional de cada
Estado, os direitos humanos também possuem uma protecao internacional, con-
sagrada em normas juridicas internacionais, que consiste em assegurar o direito
de protec¢do aos valores fundamentais essenciais destinados a pessoa humana.

Endossando contemplar um standart minimo de protecdo aos direitos hu-
manos ou parametros protetivos minimos de protecao a pessoa humana, tor-
na-se imperioso a aplicacdo do principio da primazia da norma mais favoravel e
protetiva ao ser humano, de modo que os Estados possam respeitar os direitos
convencionados, assegurando a maxima efetividade e a consagracdo da dig-
nidade da pessoa humana como alicerce e afirmacdo do direito internacional
dos direitos humanos e do trabalho.

Portanto, intenciona-se aqui contribuir para a amplificacdo do artigo, provo-
cando a comunidade académica e juridica diante da necessidade de se protege-
rem sempre os direitos humanos, por meio da aplicagao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e do Trabalho.

2 PROTECAO E APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Precipuamente mister salientar que os direitos humanos sdo oriundos de
lutas sociais, resultantes de fatores ou circunstancias sociais e politicas que
impulsionaram a a¢do coletiva e conjunta de reivindica¢gdes, marcada muitas
vezes por lutas, sofrimento e violagdo da dignidade humana e destinadas a
atender as necessidades humanas, visando assegurar um conjunto de direitos
que concretizam a dignidade humana.

Para André de Carvalho Ramos, os direitos humanos consistem em um
conjunto minimo de direitos essenciais para uma vida humana pautada na
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liberdade, igualdade e dignidade. Para seu exercicio, basta a condi¢cdo huma-
na. Assim, sao direitos que todo ser humano possui, ndo importando a sua
nacionalidade, etnia, credo, op¢do politica, domicilio, etc. Consequentemente,
qualquer norma ou pratica cultural local deve ser subordinada a tais direitos
oriundos da condi¢do humana.’

Em rela¢do a afirmacdo histérica dos direitos humanos, André de Carvalho
Ramos também assinala que a barbarie do totalitarismo nazista gerou a ruptura
do paradigma da protecdo nacional dos direitos humanos, cuja insuficiéncia
levou a negacdo do valor do ser humano como fonte essencial do direito. Para o
nazismo, a titularidade de direitos dependia da origem racial ariana. Os demais
individuos ndo mereciam a protec¢do do Estado. Em razao disso, os direitos
humanos ndo eram universais nem ofertados a todos.2

Logo, o movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos constitui um
movimento extremamente recente na histéria, surgido, a partir do pos-guerra,
como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo3.

A era Hitler, acentua Flavia Piovesan:

Foi marcada pela légica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana,
que resultou no exterminio de 11 milhdes de pessoas. O legado do nazismo foi o
aparato estatal, na condicdo de principal delinquente, condicionar a titularidade
de direitos a pertinéncia a determinada raga - a raga pura ariana. Isto é, se para
a concepgao jusnaturalista a condi¢do de sujeito de direitos tinha como requisito
Unico e exclusivo a qualidade de ser humano, o legado da barbarie o substitui pela
pertinéncia a determinada raga, negando a determinados grupos a titularidade
de direitos basicos*.

1 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos. 8 ed. S&o Paulo: Saraivajur, 2024, p. 1999.

2 Deacordo com o autor, os nimeros dessa ruptura dos direitos humanos sdo significativos, veja-se:
“foram enviados aproximadamente 18 milh&es de individuos a campos de concentragdo, gerando
a morte de 11 milhdes deles, sendo 6 milh&es de judeus, além de inimigos politicos do regime, co-
munistas, homossexuais, pessoas com deficiéncia, ciganos e outros considerados descartaveis pela
maquina de 6dio nazista”. Veja-se: RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos. 8
ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2024, p. 36.

3 PIOVESAN, Flavia. Introdug¢do ao sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos: a
convencdo americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O
sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. S3o Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 17.

4 PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos: a
convencdo americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O
sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 18.
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E neste cenério, segundo Flavia Piovesan, que se desenha o esforco de
reconstrucao dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a
orientar a ordem internacional contemporanea. Se a 2* Guerra Mundial significou
aruptura com os direitos humanos, o pés-guerra significou a sua reconstru¢ao®.

Direitos humanos, assim, conforme Flavia Piovesan e Julia Cunha Cruz:

Sdo um conjunto de direitos que protege a possibilidade de toda pessoa viver com
dignidade. A protecdo da dignidade humana, elemento central no conceito de
direitos humanos, visa a garantir que todos os individuos tenham uma vida livre
de arbitrariedade e violéncia, com condi¢Bes para se desenvolver de modo pleno
e participar da vida politica, social e cultural de sua comunidade®.

Sobre tal aspecto, também clarifica André de Carvalho Ramos: “Direitos hu-
manos asseguram uma vida digna, na qual o individuo possui condi¢des ade-
quadas de existéncia, participando ativamente da vida de sua comunidade™’.

Ainda de acordo com André de Carvalho Ramos, “a luta pela afirmacao de to-
dos os direitos humanos firma-se na busca pelo respeito a dignidade e a condicao
humana. Por consequéncia, a dignidade da pessoa humana é violada sempre
que se reduz o individuo a mero objeto, retirando-lhe sua condi¢do humana”s.

Logo, fez-se inadiavel a tarefa de destacar que o vocabulo geracdo dos di-
reitos humanos ndo indica que uma delas tenha sido superada ou substituida
pelo aparecimento da geracdo seguinte, ao contrario, uma geracdo de direitos
humanos interage com a outra, sempre no sentido de reconhecer novos direitos
e de ampliar a protecao a pessoa humana, ndo se admitindo suprimir direitos ja
reconhecidos na ordem juridica, sob pena de retrocesso em termos de prote¢do
a dignidade humana. Desse modo, o reconhecimento de novos direitos nao
ocasiona a substituicdo ou supressdo dos direitos humanos ja reconhecidos,
tendo em vista que a nova geracao ndo ocupa o lugar da anterior.

Em tal perspectiva, Direitos Humanos, segundo Paula Monteiro Danese:

5 PIOVESAN, Flavia. Introdug¢do ao sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos: a
convencdo americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O
sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 18.

6 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de direitos humanos: sistema interamericano. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 3.

7 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral direitos humanos na ordem internacional. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraivajur, 2024, p. 9.

8 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral direitos humanos na ordem internacional. 8 ed. Sao Paulo:
Saraivajur, 2024, p. 223.
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Sdo como um organismo vivo, que expande sua capacidade de protegdo ao longo
dos anos e abarca varios novos campos em sua constante evolug¢do, tendo sempre
como objetivo a consecugdo do principio da dignidade da pessoa, que envolve ndo
a protecdo do direito a vida, mas uma vida com dignidade, com uma perspectiva
fraterna de direitos, reconhecendo que o principio da dignidade humana nos une
a todos, tal qual o préprio meio ambiente. E no sentido da busca da vida digna
que se entende que sem um meio ambiente saudavel ndo havera a concretizagdo
da base dos direitos humanos.®

Nesse aspecto, € preciso ressaltar que, ontologicamente, ndo existe dife-
renca entre as expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, pois
ambas as expressfes designam, em sua esséncia, direitos que concretizam a
dignidade da pessoa humana.

Enfatize-se que a dignidade humana, segundo Flavia Piovesan e Julia Cunha
Cruz “se materializa quando o individuo e sua comunidade tém a possibilidade
de realizar plenamente suas capacidades, o que demanda ndo apenas uma vida
livre de opressao, violéncia e discriminagdo, mas também condi¢des materiais,
sociais e culturais”™®.

Em outras palavras, a concretizacdo da dignidade humana...

Depende da realizagdo do espectro completo dos direitos humanos, incluindo tanto
o direito a vida, a liberdade e outros direitos civis, como também a possibilidade de
participar da determinag¢do dos rumos da sociedade (direitos politicos), condi¢des
justas de trabalho e subsisténcia (direitos econdmicos), o acesso a educacdo, a
salde e a outras formas de apoio e protec¢do social (direitos sociais), assim com o
acesso a cultura e o desfrute de um meio ambiente saudavel™.

Por assim ser, a dignidade humana “ndo apenas é fundamento teleolégico
para o sistema global de prote¢do aos direitos humanos, mas também condi-
ciona a interpreta¢do de suas principais normas"2,

9 AMARAL JUNIOR, Alberto. Os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos: uma visdo
holistica. In: AMARAL JUNIOR et al. 50 anos da convencdio americana de direitos humanos: o sistema
interamericano. Legado, impacto e perspectivas. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 78.

10 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de direitos humanos: sistema interamericano. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 35.

11 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de direitos humanos: sistema interamericano. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 35.

12 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de direitos humanos: sistema interamericano. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 37.
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Logo, “a dignidade humana constitui-se como verdadeiro centro do direi-
to brasileiro, que deve se orientar de forma sistémica para a protecdo dos
direitos humanos™:.

Insta destacar que a diferenca entre as expressdes “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” esta no plano de positivagdo. Enquanto a expressao
“direitos fundamentais” é utilizada para referir-se aos direitos positivados na
ordem juridica interna do Estado, a expressao “direitos humanos” é adotada
para identificar os direitos positivados na ordem publica internacional. Direitos
humanos, assim, sdo aqueles previstos em convenc¢des internacionais protetivas
de direitos humanos, enquanto direitos fundamentais sao aqueles previstos
na Constituicdo Federal e na legislacdo nacional de cunho infraconstitucional.

Constata-se, de tal modo, que foi a partir da Declara¢do Universal dos Di-
reitos Humanos, proclamada e adotada em 10 de dezembro de 1948 e a partir
da concepgdo contemporanea de direitos humanos por ela introduzida, que
comeca a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos, me-
diante a adocdo de diversos instrumentos internacionais de prote¢do a pessoa
humana. A partir da aprovacdo da Declaragdo Universal de 1948 é que comecga a
se desenvolver o direito internacional dos direitos humanos, mediante a ado¢ao
de inimeros tratados internacionais voltados a prote¢do de direitos humanos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 universalizou a prote-
¢do ao ser humano, proclamando que os direitos devem ser reconhecidos a todos
os seres humanos, sem qualquer tipo de condicionante ou discrimina¢ado. Em
razao disso, ela é considerada o marco da universalizacdo dos direitos humanos.

Também é preciso ressaltar que a Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos de 1948, ao introduzir a concepgao contemporanea dos direitos humanos,
representa o principal instrumento do sistema global de protecdo aos direitos
humanos. Ela constitui o marco de universalizacdo dos direitos humanos, no
sentido de ser fonte de interpretacdo de todo o direito internacional dos direitos
humanos. Em razao disso, os tratados internacionais de direitos humanos dis-
correm sobre os valores fundamentais mais nobres e essenciais concernentes
a dignidade da pessoa humana.

Logo, nesta empreitada, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 foi proclamada como um ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nac8es, sendo considerada uma consequéncia do p6s-segunda guerra,

13 PIOVESAN, Flavia; CRUZ, Julia Cunha. Curso de direitos humanos: sistema interamericano. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 37.
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com o objetivo de atender ao clamor da comunidade internacional pela exis-
téncia de um documento que proclama os valores e principios mais basilares
em torno da dignidade humana para toda a humanidade.

O marco da universalidade e ineréncia dos direitos humanos foi a edi¢cdo
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que preceitua logo em
seu art. 1°, o seguinte:

Artigo 1°

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dota-
dos de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito
de fraternidade.

Flavia Piovesan acentual sobre o que foi exposto:

A partir da aprovacao da Declaragao Universal de 1948 e a partir da concepgdo
contemporanea de direitos humanos por ela introduzida, comega a se desenvolver
o direito internacional dos direitos humanos, mediante a adogdo de iniUmeros
tratados internacionais voltados a protec¢do de direitos fundamentais'.

O avanco do Direito Internacional, portanto, propiciou a busca pelo dialogo e
pela compatibilizagdo e harmonizacao do sistema nacional e dos instrumentos
internacionais de protec¢do aos direitos humanos, visando a sua protecdo, sem-
pre em conformidade com o que estabelece o principio da primazia da norma
mais favoravel e protetiva ao ser humano, também conhecido como principio da
prevaléncia da norma mais benéfica a pessoa humana ou principio pro homine.

O principio da norma mais favoravel a pessoa humana possibilita a harmo-
nizagdo das diversas normas internacionais e internas de protec¢do aos direitos
humanos, prevalecendo a norma que ofereca a maior protecdo a pessoa humana.

Por conseguinte, os Estados ndo podem se valer de suas disposi¢des internas
como empecilho para diminuir ou eliminar direitos convencionados, desde que
ratificados pelo Brasil, quando apresentarem disposi¢des mais favoraveis e pro-
tetivas ao ser humano, tendo em vista que, sob a 6tica dos Direitos Humanos, a
norma mais benéfica e protetiva em favor da pessoa humana é que prevalece.

14 PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos: a
convencdo americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O
sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 20.
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Em conformidade com o principio pro homine, portanto, em eventual confli-
to de normas, devera ser aplicada aquela que melhor assegura a protecao ao
ser humano, independentemente do diploma legal em que ela esteja inserida,
tendo em vista que a primazia € a pessoa humana ou a aplicacdo da norma
mais favoravel a pessoa humana.

Consoante as reflexdes de André de Carvalho Ramos, é necessario assegu-
rar a complementariedade entre o direito internacional e o direito interno, por
meio do recurso ao principio da primazia da norma mais favoravel, tendo em
vista que a defesa dos direitos humanos é o que deve orientar o intérprete,
ndo importando a origem da norma, se oriunda de fonte interna ou de fonte do
direito internacional, como, por exemplo, um tratado internacional, devendo
sempre prevalecer a norma mais favoravel ao individuo'®.

Para o Direito Internacional, portanto, os atos normativos internos, como leis,
atos administrativos e mesmo decisdes judiciais sdo expressGes da vontade de
um Estado, que devem ser compativeis com seus engajamentos internacionais
anteriores, sob pena de ser o Estado responsabilizado internacionalmente’.

Constata-se, de tal modo, que o processo de universalizacao dos direitos
humanos permitiu a formagdo de um sistema internacional de protecdo des-
ses direitos. Por isso, pode-se afirmar que a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, em conjunto com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais formam a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos.

E preciso destacar que as normas internacionais que integram a ordem
publica internacional instituem obrigacBes para o Estado agressor, surgindo a
responsabilidade internacional de Estados por viola¢do de direitos humanos.

Sendo assim, os tratados internacionais de direitos humanos fixam parametros
protetivos minimos de prote¢do a pessoa humana, estabelecendo um piso minimo
de civilidade e de protecdo internacional em matéria de direitos humanos. Por isso,
quando um Estado ratifica um tratado internacional, todos os érgdos do Poder
Estatal a ele se vinculam, comprometendo-se a cumpri-lo de boa-fé.

15 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagéo de direitos humanos:
seus elementos a reparagéo devida e sangdes devidas. Teoria e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 116.

16 Consequentemente, um Estado ndo poderd justificar o descumprimento de uma obrigacdo
internacional em virtude de mandamento interno, podendo ser coagido, com base na teoria da
responsabilidade internacional do Estado, a reparar os danos causados. Veja-se: RAMOS, André de
Carvalho. Responsabilidade internacional por violacdo de direitos humanos: seus elementos a reparagéo
devida e sangdes devidas. Teoria e pratica do direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 132.
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Diante disso, é necessario interpretar os parametros internacionais como
base minima de protecdo e efetivacdo dos direitos humana, de modo a asse-
gurar a maxima efetividade da dignidade humana.

Razdo pela qual, as regras interpretativas da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969, consagradas no seu art. 29, estabelecem que a
hermenéutica dos tratados de direitos humanos deve ocorrer em conformida-
de com o principio da norma mais protetiva e favoravel a pessoa humana, ou
principio da prevaléncia da norma mais benéfica ao ser humano.

Na elucidativa visdo de Alberto do Amaral Junior, “os instrumentos de direi-
tos humanos, de acordo com seu objeto e propdsito, devem ser interpretados e
aplicados de forma a garantir o mais alto nivel de protecao para o individuo""’.

Preceitua, assim, o art. 29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, veja-se:

ARTIGO 29

Normas de Interpretacdo

Nenhuma disposicdo desta Convengdo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser re-
conhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo
com outra convencdo em que seja parte um dos referidos Estados;

¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democrética representativa de governo; e

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

O art. 29, alinea “b", da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos de
1969 estabelece que ndo cabe interpretar qualquer dispositivo da citada Con-
vencdo, de modo a limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade
que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes
ou em virtude de Conveng¢des em que seja parte um dos referidos Estados.

Desse modo, o art. 29 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos
de 1969 consagra o principio da prevaléncia da norma mais benéfica, ou seja,

17 AMARAL JUNIOR, Alberto. Os sistemas regionais de protecdo de direitos humanos: uma visdo
holistica. In: AMARAL JUNIOR et al. 50 anos da convencéo americana de direitos humanos: o sistema
interamericano. Legado, impacto e perspectivas. Salvador: Juspodivm, 2020, p.90.



264

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

a convencdo so se aplica se ampliar, fortalecer e aprimorar o grau de prote¢do
de direitos, ficando vedada sua aplicagdo se resultar na restricao e limitagao do
exercicio de direitos previstos pela ordem juridica de um Estado-parte ou por
tratados internacionais por ele ratificados’®.

Acerca disso, Flavia Piovesan registra:

A primazia é sempre da norma mais benéfica e protetiva aos direitos humanos, seja
ela do Direito interno ou do Direito Internacional. Este principio ha de prevalecer
e orientar a interpretacdo e aplicagdo da normatividade de direitos humanos, fi-
cando afastados principios interpretativos tradicionais, como o principio da norma
posterior que revoga a anterior com ela incompativel, ou o principio da norma
especial que revoga a geral no que apresenta de especial. A interpretacdo a ser
adotada no campo do Direito dos direitos humanos é a interpretac¢do axiolégica
e teleoldgica, que conduza sempre a prevaléncia da norma que melhor e mais
eficazmente proteja a dignidade humana™.

O Estado, contudo, é considerado o maior violador de direitos humanos,
uma vez que é o primeiro a quem deve garantir e proteger os direitos da pessoa
humana, de modo a assegurar o respeito e a ndo violacao dos direitos previstos
nos tratados internacionais de direitos humanos.

No parecer de André de Carvalho Ramos, o Brasil, apés a ratificacao dos tra-
tados internacionais de direitos humanos, como exemplo, a Convencao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos, tem agora a obriga¢do internacional de respeitar
e garantir direitos humanos, devendo zelar que os atos do Poder Executivo, as
decisdes do Poder Judicidrio, as normas internacionais e legais, ou seja, todo
nosso ordenamento juridico seja compativel com os direitos elencados nos
tratados internacionais de direitos humanos?.

18 PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos: a
convengao americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O
sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 26.

19 PIOVESAN, Flavia. Introdugdo ao sistema interamericano de prote¢ao dos direitos humanos: a conven-
¢do americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O sistema intera-
mericano de prote¢dio aos direitos humanos e o direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2000, p. 26.

20 O autor assinala que a universalidade dos direitos humanos desafia o direito internacional, em
decorréncia da ferida aberta que é a continua violagdo das normas internacionais. Basta atentar para
as diversas situacdes de desrespeito aos direitos humanos no mundo para constatar a amplitude
da missdo de implementacdo pratica dos direitos humanos. Veja-se: RAMOS, André de Carvalho.
Responsabilidade internacional por violagdo de direitos humanos: seus elementos a reparagéo devida
e sancoes devidas. Teoria e pratica do direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 115.
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E gracas ao instituto da responsabilidade internacional do Estado que é
possivel observar como o Direito Internacional combate as violagdes a suas
normas juridicas e busca a reparacdo do dano causado. Cabe, portanto, a im-
plementac¢do pratica dos direitos humanos, estes universais e positivados por
meio da responsabilizacdo do Estado infrator e de sua condenacao a reparagdo
do dano causado?'.

Para efetuar tal implementacao, André de Carvalho Ramos sustenta que é
necessario “o recurso a teoria da responsabilidade internacional do Estado, que
justamente enfatiza a necessidade do Estado de respeitar seus engajamentos
internacionais e abriga um arsenal de medidas para realizar o direito porven-
tura violado"%,

Em tal perspectiva, ainda por André de Carvalho Ramos, “a existéncia de
regras de responsabilizacdo ao Estado infrator tem o efeito de evitar novas
violagdes de normas internacionais e, com isso, assegurar o desenvolvimento
das relac¢des entre Estados com base na paz e na seguranga coletiva"s.

Sob tal 6tica, para André de Carvalho Ramos:

O estudo da protecdo internacional aos direitos humanos esta intimamente re-
lacionado ao estudo da responsabilidade internacional do Estado. A responsabi-
lizacdo do Estado por viola¢do de direitos humanos é essencial para reafirmar a
juridicidade deste conjunto de normas voltado para a prote¢do dos individuos e
para a afirmacdo da dignidade humana?.

Dessa maneira, € preciso pensar a superioridade dos tratados internacionais
de direitos humanos em rela¢do ao direito nacional sempre que apresentar
dispositivo mais favoravel a pessoa humana, impondo aos 6rgaos do Poder
Judiciario brasileiro o dever de realizar controle de convencionalidade, de modo

21 Veé-se, assim, que o desenvolvimento da protecdo internacional de direitos humanos por meio
do aumento sensivel do nimero de tratados relativos ao tema torna imprescindivel o estudo da
responsabilidade internacional do Estado por violagdo das normas internacionais. Veja-se: RAMOS, André
de Carvalho. Responsabilidade internacional por violacéo de direitos humanos: seus elementos a reparacéo
devida e sangdes devidas. Teoria e prética do direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 6.

22 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violacdo de direitos humanos:
seus elementos a reparagdo devida e san¢des devidas. Teoria e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p.14.

23 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por viola¢do de direitos humanos:
seus elementos a reparagdo devida e san¢des devidas. Teoria e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 19.

24 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por viola¢do de direitos humanos:
seus elementos a reparagdo devida e sangdes devidas. Teoria e pratica do direito internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 19.
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a aplicar as convencdes internacionais protetivas de direitos humanos em de-
trimento da norma interna, por ser mais favoravel a pessoa humana.

Observa-se, assim, na assaz ampliada e aprofundada visdo de André de
Carvalho Ramos:

Os atos normativos internos (leis, atos administrativos e mesmo decisdes judiciais)
sdo expressdes da vontade de um Estado, que devem ser compativeis com seus
engajamentos internacionais anteriores, sob pena de ser o Estado responsabili-
zado internacionalmente. Consequentemente, um Estado ndo podera justificar
o descumprimento de uma obriga¢do internacional em virtude de mandamento
interno, podendo ser coagido (com base na contemporanea teoria da responsa-
bilidade internacional do Estado) a reparar os danos causados?.

A Constituicdo Federal de 1988 é o grande marco juridico dos Direitos Hu-
manos no Brasil. Dessa maneira, o Estado Democratico de Direito adota a digni-
dade da pessoa humana como um dos seus fundamentos, conforme se verifica
no seu primeiro artigo (art. 1°, lll, da CF/88), o que sinaliza o compromisso do
Estado com a afirmacdo dos direitos humanos.

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 4°, inciso ll, esta-
belece a prevaléncia dos direitos humanos como um dos principios que regem
o Brasil nas relag¢Ges internacionais, verbis:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela¢8es internacionais
pelos seguintes principios: [...]
Il - prevaléncia dos direitos humanos.

3 O PRINCIiPIO DA PROGRESSIVIDADE DOS DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

O sistema global ou universal de protecao aos direitos humanos é o sistema
estruturado em torno da ONU, que consiste na arquitetura criada no ambito da
ordem juridica internacional para proteger os direitos humanos.

A ONU teve papel central no processo historico de afirmacao internacional
dos direitos humanos, sendo a instituicdo responsavel pelo sistema global das
nac¢des unidas. Ela foi fundada em 1945, mediante aprovacdo da Carta da ONU,
pouco apos o término da segunda guerra mundial, buscando reunir na¢gdes que

25 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. 8 ed. Sao
Paulo: Saraivajur, 2024, p. 301.
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tivessem propositos em comum no sentido de promover a paz e a seguranga no
cenario internacional, bem como o desenvolvimento das na¢des e a promogdo
dos direitos humanos.

A protecdo internacional dos direitos humanos contempla, assim, um sis-
tema juridico universal ou global, que é o sistema da Organizacao das Nacdes
Unidas juntamente a propria ONU, e os sistemas juridicos regionais de prote-
¢do aos direitos humanos, que sao coordenados pelas respectivas entidades
continentais, a saber: europeu, americano e africano.

O sistema global de direitos humanos se refere as normas oriundas da
Organizacao das Na¢des Unidas, constituindo o marco inaugural do sistema
global a Carta das Na¢Ges Unidas, adotada em 1945 em Sao Francisco, Estados
Unidos, a qual instituiu a Organiza¢do das Na¢des Unidas.

O sistema normativo global de prote¢do internacional aos direitos humanos
no ambito das na¢des unidas é integrado por instrumentos de alcance geral,
como os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econ6-
micos, Sociais e Culturais de 1966, e por instrumentos de alcance especifico,
que sdo as convencgdes internacionais que buscam responder a determinadas
viola¢des de direitos humanos, como a tortura, a discriminacao racial, a discri-
minagdo contra as mulheres, a violacdo dos direitos das criangas, dentre outras
formas de violagao de direitos humanos.

Ja o sistema interamericano de direitos humanos, que integra o sistema
juridico regional de protec¢do dos direitos humanos, é coordenado pela Or-
ganizacao dos Estados Americanos (OEA), entidade criada em 1948, a partir
da IX Conferéncia Pan-americana, realizada em Bogotd, Colédmbia, na qual foi
proclamada a Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos, documento de
fundagdo da entidade.

Imperioso observar que o artigo 2° da Carta da Organizacao dos Estados
Americanos estabelece os seguintes principios e propositos:

ARTIGO 2°

Para realizar os principios em que se baseia e para cumprir com suas obrigacdes
regionais, de acordo com a Carta das Na¢8es Unidas, a Organiza¢do dos Estados
Americanos estabelece como propésitos essenciais os seguintes:

a) Garantir a paz e a seguranca continentais;

b) Promover e consolidar a democracia representativa, respeitado o principio da
nao intervencgao;
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¢) Prevenir as possiveis causas de dificuldades e assegurar a solucdo pacifica das
controvérsias que surjam entre seus membros;

d) Organizar a acdo solidaria destes em caso de agressao;

e) Procurar a solugdo dos problemas politicos, juridicos e econdmicos que surgirem
entre os Estados membros;

f) Promover, por meio da a¢do cooperativa, seu desenvolvimento econdmico, social
e cultural;

g) Erradicar a pobreza critica, que constitui um obstaculo ao pleno desenvolvimento
democratico dos povos do Hemisfério; e

h) Alcancar uma efetiva limitacdo de armamentos convencionais que permita dedi-
car a maior soma de recursos ao desenvolvimento econémico-social dos Estados
membros.

Como visto, hd um sistema global de prote¢do aos direitos humanos, ca-
pitaneado pela ONU, e sistemas regionais ou continentais, capitaneados por
entidades regionais. No ambito americano, o sistema se desenvolve em torno
da Organizag¢do dos Estados Americanos - OEA.

No sistema protetivo de direitos humanos das Américas, a Conven¢do Ame-
ricana de Direitos Humanos, celebrada em Sao José, na Costa Rica, em 22 de
novembro 1969 é o principal tratado concernente ao tema dos direitos huma-
nos do sistema interamericano.

Por meio desta Convencao, os Estados Partes comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma
por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condig¢do social. Para os efeitos da presente Convencdo, pessoa
é todo ser humano.

Em seu Predmbulo, a Convencao ressalta o seguinte:

PREAMBULO
Os Estados americanos signatarios da presente Convencgdo,

Reafirmando seu propdsito de consolidar neste Continente, dentro do quadro
das instituicdes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do homem;

Reconhecendo que os direitos essenciais do homem n&o derivam do fato de ser
ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
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atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional,
de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito
interno dos Estados americanos;

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e que foram reafirmados e desenvolvi-
dos em outros instrumentos internacionais, tanto de ambito mundial como regional;

Reiterando que, de acordo com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem,
s6 pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria,
se forem criadas condi¢des que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos; e

Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Buenos
Aires, 1967) aprovou a incorporacdo a prépria Carta da Organiza¢do de normas
mais amplas sobre direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que
uma convencdo interamericana sobre direitos humanos determinasse a estrutura,
competéncia e processo dos 6rgdos encarregados dessa matéria,

Convieram no seguinte:

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 foi ratificada pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992 e promulgada na ordem interna no mesmo
ano, pelo Decreto Presidencial 678, de 6 de novembro de 1992. A referida Con-
vencdo estipula o dever de desenvolvimento progressivo dos direitos sociais,
econOmicos, culturais e ambientais, contemplando, assim, a aplicagdo progres-
siva dos direitos sociais, conforme preceitua o art. 26, verbis:

ARTIGO 26

Desenvolvimento Progressivo

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito inter-
no como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a
fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas econdmicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes
da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados.

Vale ressaltar que a Convenc¢do Americana sobre Direitos humanos de 1969
ndo enuncia de forma especifica sobre os direitos sociais, culturais ou econd-
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micos, apenas estabelece a cldusula de progressividade, prevista em seu art.
26, e que foi posteriormente complementada pelo art. 1° do Protocolo de San
Salvador de 1988. A referida Conven¢do determina que os Estados alcancem,
progressivamente, a plena realizacdo desses direitos, mediante a adog¢ao de
medidas legislativas e outras medidas que se mostrem apropriadas.

E preciso ressaltar que a Convencdo Americana sé disciplina, em todo o
seu texto, sobre a categoria dos direitos civis e politicos, também chamados
de direitos de primeira geragao. Ela ndo contém qualquer norma de prote¢do
a direitos econdmicos, sociais ou culturais. No entanto, para a salvaguarda dos
direitos econdmicos, sociais e culturais no sistema interamericano, concluiu-se
em San Salvador, em 1988, o Protocolo Adicional a Conveng¢do Americana em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, conhecido como Protocolo
de San Salvador, que entrou em vigor internacional em novembro de 1999.
O Brasil ratificou esse Protocolo em 1999, tendo sido o mesmo promulgado
internamente pelo Dec. 3.321, de 30 de dezembro daquele ano?®.

O Protocolo Adicional a Conven¢do Americana sobre direitos humanos em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, conhecido como protocolo
de San Salvador é voltado a prote¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais
no ambito do sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos, sendo
adotado pela Assembleia Geral da OEA, em 17 de novembro de 1988, em S&do
Salvador, El Salvador. No Brasil, o Congresso Nacional aprovou o ato por meio
do Decreto legislativo n. 56, de 19 de abril de 1995. O Brasil aderiu ao protocolo
em 8 de agosto de 1996 e o ratificou em 21 de agosto de 1996, entrando ato em
vigor para o Brasil em 16 de novembro de 1999. Em 30 de dezembro de 1999,
deu-se a promulgacdo por meio do Decreto n. 3.321.

Preceitua, assim, o Preambulo do Protocolo Adicional a Conveng¢ao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, “Protocolo de San Salvador”:

Predmbulo
Os Estados Partes na Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, “Pacto de
San José da Costa Rica”,

Reafirmando seu propdsito de consolidar neste Continente, dentro do quadro
das instituicdes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito dos direitos essenciais do homem;

26 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. /n: PIOVESAN, Flavia et
al. Comentdrios a convengdo americana sobre direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 256.
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Reconhecendo que os direitos essenciais do homem ndo derivam do fato de ser
ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional,
de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito
interno dos Estados americanos;

Considerando a estreita relacdo que existe entre a vigéncia dos direitos econd-
micos, sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto as diferentes
categorias de direito constituem um todo indissolUvel que encontra sua base no
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, pelo qual exigem uma tutela
e promogao permanente, com o objetivo de conseguir sua vigéncia plena, sem
que jamais possa justificarse a violagdo de uns a pretexto da realizagdo de outros;

Reconhecendo os beneficios decorrentes do fomento e desenvolvimento da coo-
peracdo entre os Estados e das relagdes internacionais;

Recordando que, de acordo com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, s6 pode ser realizado o ideal
do ser humano livre, isento de temor e da miséria, se forem criadas condi¢des que
permitam a cada pessoa gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
bem como de seus direitos civis e politicos;

Levando em conta que, embora os direitos econdmicos, sociais e culturais funda-
mentais tenham sido reconhecidos em instrumentos internacionais anteriores,
tanto de ambito universal como regional, € muito importante que esses direitos
sejam reafirmados, desenvolvidos, aperfeicoados e protegidos, a fim de conso-
lidar na América, com base no respeito pleno dos direitos da pessoa, o regime
democratico representativo de governo, bem como o direito de seus povos ao
desenvolvimento, a livre determinacdo e a dispor livremente de suas riquezas e
recursos naturais; e

Considerando que a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos estabelece que
podem ser submetidos a consideragdo dos Estados Partes, reunidos por ocasido
da Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos, projetos de proto-
colos adicionais a essa Convengdo, com a finalidade de incluir progressivamente
no regime de prote¢do da mesma outros direitos e liberdades,

Convieram no seguinte Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, “Protocolo de San Salvador”:

Vé-se, assim, que constitui compromisso internacional assumido pelo Brasil
o de assegurar de forma progressiva, inclusive com a adog¢ao de medidas legis-
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lativas, o pleno exercicio dos direitos sociais, dentre os quais, os direitos sociais
trabalhistas, por meio da adogao interna do principio do pleno desenvolvimento
progressivo ou da implementacao progressiva dos direitos sociais.

Pela explanacao de Luisa Cristina Pinto e Netto, o principio da proibi¢ao do
retrocesso social pode ser vislumbrado como manifestacdo de um principio
maior respeitante a matéria dos direitos fundamentais, que corresponde ao
principio que veda retrocessos em matéria de direitos fundamentais em face
de atuacgGes estatais de natureza distinta?.

E mais por Luisa Cristina Pinto e Netto, a aceita¢do do principio da proibicdo
de retrocesso social se baseia na ideia de um progresso constante no caminho
da emancipacdo humana e da concretizacao da dignidade da pessoa humana,
ndo se admitindo “marchas atras” na consagracao e efetivacdo dos direitos
fundamentais. Logo, todos os direitos fundamentais estdo protegidos contra
alterac6es amesquinhadoras de seu contetido e garantias?.

Aspecto sobre o qual, na protec¢do e aplicacao dos direitos humanos, deve-se
buscar promover a efetiva¢do dos direitos humanos, por meio da aplicacdo dos
tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos a luz do principio
pro homine, e tendo como substrato protetivo a Conven¢ao Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 e os demais tratados internacionais de prote¢do aos
direitos humanos, que integram o International Bill of Rights.

Ademais, também no entendimento de Flavia Piovesan:

Na harmonizagdo das normas contidas em tratados internacionais com as disposi-
¢Bes de direito interno ndo se aplicam os parametros hermenéuticos tradicionais,
ou seja: a) a norma de hierarquia superior prevalece sobre a norma de hierarquia
inferior; b) quando as normas conflitantes possuem a mesma hierarquia, a norma
posterior revoga a norma anterior.?

Observa-se, assim, que o direito internacional dos direitos humanos de-
senvolveu um principio basilar que busca solucionar eventual conflito entre a
ordem juridica nacional e a ordem publica internacional, qual seja: o principio
da primazia da norma mais favordvel a pessoa humana. A chamada primazia da

27 PINTO E NETTO, Luisa Cristina. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2010, p. 111.
28 PINTO E NETTO, Luisa Cristina. O principio de proibi¢éo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do advogado, 2010, p. 111.

29 PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos: a conven-
¢do americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O sistema interame-
ricano de protegdio aos direitos humanos e o direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2000, p. 316.
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norma mais favoravel significa que deve ser aplicada pelo intérprete da Lej,
a norma que mais favoreca a pessoa humana, levando o Juiz a aplicar quer
a norma internacional, quer a norma interna, a depender de qual seja mais
favoravel a pessoa humana.

Levando em consideracao, entdo, o principio da primazia da pessoa huma-
na, nenhuma norma de direitos humanos pode ser invocada para limitar, de
qualquer modo o exercicio de qualquer direito ou liberdade ja reconhecida
por outra norma internacional ou nacional. Havendo duvida na interpretacdo
de qual norma deve reger determinado caso, impde-se que seja utilizada
a norma mais favoravel a pessoa humana, quer seja tal norma de origem
internacional ou nacional.

Além disso, Flavia Piovesan explana que a sistematica internacional, como
garantia adicional de protecdo, institui mecanismos de responsabiliza¢ao e
controle internacional, acionaveis quando o Estado se mostra falho ou omisso
na tarefa de implementar direitos e liberdades fundamentais. Ao acolher o
aparato internacional de protecdo, bem como as obriga¢8es internacionais
dele decorrentes, o Estado passa a aceitar o monitoramento internacional no
que se refere ao modo em que os direitos fundamentais sdo respeitados em
seu territorio. O Estado passa, assim, a consentir no controle e na fiscalizagdo
da comunidade internacional quando, em casos de violacdo a direitos funda-
mentais, a resposta das institui¢cdes nacionais se mostra insuficiente e falha,
ou, por vezes, inexistente®.

Pela licdo de Flavia Piovesan, os Direitos Humanos:

Inovam significativamente o universo dos direitos nacionalmente consagrados
- ora refor¢ando sua imperatividade juridica, ora adicionando novos direitos,
ora suspendendo preceitos que sejam menos favoraveis a prote¢do dos direitos
humanos. Em todas estas trés hipéteses, os direitos internacionais constantes
dos tratados de direitos humanos apenas vém a aprimorar e fortalecer, nunca
a restringir ou debilitar, o grau de protecdo dos direitos consagrados no plano
normativo interno®.

30 PIOVESAN, Flavia. Introdugcdo ao sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos: a conven-
¢do americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O sistema intera-
mericano de protegdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2000, p. 27.

31 PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos: a
convencdo americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O
sistema interamericano de protegéo aos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 179.
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As falhas do Estado em cumprir com as suas obrigac8es internacionais sao
consideradas viola¢des aos tratados internacionais por ele ratificados. Neste
sentido, o Estado pode ser responsabilizado por acdo ou omissao, seja através
de um ato de seus agentes, sejam eles dos Poderes Executivos, Legislativo ou
Judiciario, atuando dentro ou fora de suas atribui¢cdes de rotina, ou tolerancia
aos atos praticados por particulares.®

Portanto, a interpreta¢do das normas de direitos humanos deve conferir
a maxima efetividade a protecdo a dignidade da pessoa humana, tendo em
vista ter sido este o objeto do Pais ao celebrar o instrumento internacional em
questdo. Em caso de duvidas interpretativas, também deve-se adotar a inter-
pretacao mais protetiva.

E importante frisar que, havendo conflito normativo ou davida interpretativa,
deve-se adotar a interpretagdo mais abrangente do direito estabelecido, ou
seja, aquela que ofereca a maior protecao possivel a pessoa humana. Assim,
quando houver duas normas de direitos humanos sobre a mesma matéria, deve
prevalecer aquela que estabelece o maior grau de protecdo ao direito do ser
humano. Se o direito interno estabelece normas mais protetivas do que aquelas
determinadas por um tratado internacional, o tratado nao pode ser utilizado
para justificar restricdes ao direito nacionalmente garantido. Caso o tratado
internacional contenha disposi¢8es mais favoraveis do que aquelas dispostas
pelo direito interno, aplica-se o tratado. Em sentido semelhante, havendo duas
normas internacionais sobre o mesmo tépico, aplica-se a mais protetiva.

Em assim sendo, o controle de convencionalidade é a ferramenta que as
autoridades estatais devem utilizar para realizar a compatibilidade das nor-
mas nacionais com as obrigac6es internacionais assumidas pelo Estado, de
modo a assegurar a centralidade da dignidade humana para a ordem juridica
brasileira e a concretiza¢do do principio da primazia da norma mais favoravel
a pessoa humana.

O controle de convencionalidade consiste, assim, no exame de validade
das normas nacionais ante as convencdes internacionais protetivas de direitos
humanos. O controle de convencionalidade, assim, consiste na analise da com-
patibilidade entre uma norma ou conduta estatal e os deveres estabelecidos
por parametros internacionais.

32 PIOVESAN, Flavia. Introducdo ao sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos: a
convencdo americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coords.). O
sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos e o direito brasileiro. S3o Paulo: Revista dos
tribunais, 2000, p. 58.
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O Poder Judiciario deve, portanto, confrontar a norma nacional com a con-
vencdo internacional protetiva de direitos humanos e, aplicar a que seja mais
benéfica a pessoa humana, de modo a dar primazia a afirmacdo da dignidade
da pessoa humana.

Insta reiterar, neste ponto, que o controle de convencionalidade deve ser
feito de oficio pelo Poder Judicidrio, de modo a afastar a aplicacdo de Leis e atos
normativos oriundos do direito interno, que violem as convenc¢des internacio-
nais protetivas de diretos humanos, ja ratificadas pelo Pais.

Conforme resta claro e demonstrado, o dever de examinar a validade das
Leis a luz das convenc8es internacionais sobre direitos humanos imp&e ao
Poder Judiciario a obrigacao de promover o controle de convencionalidade das
normas juridicas trabalhistas.

4 CONCLUSAO

Viu-se que a Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 es-
tabelece - pelo principio da vedacdo do retrocesso social - a progressividade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais por meio da sua ampliagdo, sempre
voltando para a protecdo da dignidade da pessoa humana, tendo em vista a
necessidade de se assegurar a afirmacdo da relevancia da pessoa humana em
ambito mundial.

Por conseguinte, o compromisso pela protecdo e pela progressividade
dos direitos humanos, de natureza econdmica, social e cultural, deve consti-
tuir a nobre missdo dos Paises que implementam a prevaléncia dos direitos
humanos em relacdo a temas tdo delicados e sensiveis, ligados ao direito a
vida, a preservacdo da dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos
sociais trabalhistas.

O prop6sito fundamental do Direito Internacional dos Direitos Humanos e
do Trabalho ndo difere do proprio objeto do Direito do Trabalho, que consiste
na funcdo primordial de oferecer a maior protecdo possivel ao trabalhador.
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1 INTRODUCAO

A aplicacao do controle de convencionalidade tem relevancia, na medida em
que se deve efetivar os direitos humanos, harmonizando as normas internas
com os compromissos internacionais assumidos pelos Estados.

No contexto do Direito do Trabalho, o tema é importante em razao, entre
outros motivos, das inUmeras Convencdes da OIT, que estabelecem padrdes
internacionais voltados a protecdo do ambiente laboral e a garantia de direitos
fundamentais, promovendo condic¢8es de trabalho decente.

Nesse sentido, o artigo objetiva contribuir para a discussdo sobre a impor-
tancia da aplicacdo do controle de convencionalidade como um mecanismo que
assegura a prevaléncia dos direitos humanos na esfera trabalhista.

A metodologia adotada é de cunho qualitativo, baseada em analise doutri-
ndria e jurisprudencial, com enfoque nos tratados internacionais e suas implica-
¢Bes para o ordenamento juridico interno, bem como na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), objetivando compreender
como esse Tribunal tem interpretado e aplicado o controle de convencionalida-
de em seus casos, diante dos parametros relevantes e expressiva importancia
para os direitos humanos.

Em assim sendo, a pesquisa parte da seguinte pergunta: O Judiciario tem
o dever de aplicar o controle de convencionalidade de oficio para assegurar a
primazia dos direitos humanos no contexto trabalhista brasileiro?

Como hipétese, considera-se que a aplica¢do de oficio do controle de con-
vencionalidade é um dever dos 6rgdos judiciais e um instrumento fundamental
para a efetivacdo dos direitos humanos no ambito das rela¢des laborais, pro-
movendo uma maior protecdo a pessoa humana e garantindo o alinhamento
do ordenamento interno as normas internacionais de direitos humanos.

Para abordar o tema de forma didatica, o desenvolvimento do artigo esta
dividido em trés partes: na primeira, serdo abordados os conceitos e funda-
mentos do controle de convencionalidade; na segunda, discutir-se-a o dever
de aplica¢do de oficio desse controle pelos érgdos judiciais; e a terceira parte
tratara da primazia dos Direitos Humanos e a urgéncia da aplicagdo do Controle
de Convencionalidade. Por fim, serd apresentada uma conclusdo.

Ao trazer este debate para o campo do Direito do Trabalho, o artigo pretende
contribuir para o aprofundamento do tema e oferecer subsidios para a atuacao
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pratica dos operadores do Direito, reforcando a importancia da dimensao hu-
manista nas decis@es judiciais, em consonancia com os padrfes internacionais.

2 CONCEITO E FUNDAMENTOS DO CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE

De acordo com as licBes de Valerio Mazzuoli, o controle de convencionalida-
de é o mecanismo que visa compatibilizar as normas do direito doméstico com
os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado e em
vigor no territério nacional. Assim, trata-se de um controle que busca assegurar
gue as normas internas estejam em conformidade com os compromissos inter-
nacionais assumidos pelo pais, reforcando a prevaléncia dos direitos humanos
e a integracao do direito interno com o direito internacional’.

O controle de convencionalidade, fundamental no campo do Direito In-
ternacional e dos Direitos Humanos, esta consolidado na jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que enfatiza a neces-
sidade de os Estados, em suas normativas internas e praticas institucionais,
observarem os tratados internacionais de direitos humanos, especialmente
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH - Pacto de Sado José
da Costa Rica), incluindo a interpretagdo e aplicacao dadas por tribunais in-
ternacionais especializados>.

No plano internacional, por exemplo, a Corte IDH exerce esse controle ao
interpretar e aplicar a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em casos
concretos, assegurando que atos ou normas incompativeis com o tratado sejam
desconsiderados ou ajustados®.

Jano ambito interno dos Estados, o controle de convencionalidade deve ser
realizado por todas as autoridades publicas, especialmente os Tribunais, que

1 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasi-
leiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 181, p. 113-127, jan./mar. 2009. Disponivel
em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf . Acesso em: 12
jan. 2025.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7,2021. San José, Costa Rica: Corte
IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7,2021. San José, Costa Rica: Corte
IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf
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possuem o dever de assegurar a conformidade das normas internas com os
padrdes internacionais.

A base normativa do controle de convencionalidade esta nos arts. 1.1, 2 e
29 da CADH*. O art.1.1 estabelece a obrigacdo geral dos Estados de respeitar
e garantir os direitos humanos, enquanto o art. 2 exige que sejam adotadas
medidas legislativas ou de outra natureza para adequar suas leis e praticas as
disposicBes da Convencdo. Ja o art. 29 estabelece que nenhuma disposicdo da
CADH pode ser interpretada de forma a restringir os direitos nela reconhecidos
ou limitar os direitos e garantias ja existentes em outros instrumentos interna-
cionais aplicaveis®.

Segundo a Corte IDH, na pratica, o controle de convencionalidade imp&e
uma analise interpretativa constante das normas internas a luz dos tratados
internacionais e da jurisprudéncia da Corte, impondo aos Estados o dever de
nao aplicar normas contrarias a CADH, bem como o dever de interpretar suas
leis e politicas de forma compativel com os padrées internacionais. Inclusive,
a Corte reforca que essa obriga¢do se estende a todos os 6rgdos do Estado,
independentemente de suas fun¢des especificas, evidenciando o carater trans-
versal e vinculante do controle®.

Outro aspecto do controle de convencionalidade é seu papel na prevenc¢do
de violag¢Ges de direitos humanos. Ao exigir que as normas internas sejam in-
terpretadas em conformidade com os tratados internacionais, essa ferramenta
promove a cultura de respeito e observancia dos direitos humanos, prevenindo
abusos e violagBes’.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7, 2021. San José, Costa Rica: Corte
IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

5 BRASIL. Decreto n.° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm . Acesso em: 11 jan. 2025.

6 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7,2021. San José, Costa Rica: Corte
IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7,2021. San José, Costa Rica: Corte
IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.
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No contexto interno dos Estados, como o Brasil, o controle de convenciona-
lidade ganhou relevancia com a Emenda Constitucional n® 45/2004, bem como
com a doutrina de Valerio Mazzuoli.®

A referida Emenda conferiu status de emenda constitucional aos tratados
aprovados pelo Congresso Nacional em rito qualificado (art.5°, § 3°, CF/88),
enquanto os tratados aprovados por rito ordinario possuem status supralegal,
nos termos da emblematica decisdo do Supremo Tribunal Federal (RE 466.343-
1)° - essa hierarquia normativa reflete o compromisso do Brasil com a prote¢do
dos direitos humanos, assegurando a aplicacdo prioritaria dos padrdes inter-
nacionais sobre as legisla¢bes ordinarias.

Apesar de o controle de convencionalidade ser expressivo no ambito da
Corte IDH, ele ndo se limita ao Pacto de S3o José da Costa Rica, podendo ter
como parametro qualquer norma internacional de direitos humanos vinculante
para o Estado como, por exemplo, as Conven¢des da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) e outros tratados que consagrem direitos humanos.

Conforme detalhado no Manual sobre Procedimentos em Matéria de Con-
venc¢des e Recomendagdes Internacionais do Trabalho, as conven¢des da OIT
criam obrigac8es legais para os Estados apds sua ratifica¢do, exigindo a adap-
tagdo das legislacBes nacionais e das praticas institucionais aos padres inter-
nacionais - portanto, tem-se uma harmonizacdo que assegura que os direitos
trabalhistas sejam protegidos de acordo com as normas minimas estabelecidas
pelas convencdes e que praticas conflitantes sejam ajustadas ou eliminadas™.

Esse processo é sustentado por um sistema de monitoramento que inclui
a Comissdo de Expertos na Aplicacdo de Convencbes e Recomendacgdes, que
avalia regularmente a conformidade das normas nacionais com as disposi¢8es
dos instrumentos ratificados™.

8 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 181, p. 113-127, jan./mar. 2009. Disponivel em: ht-
tps://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf . Acesso em: 12 jan. 2025.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 466.343-1 Sdo Paulo. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf . Acesso em: 13 jan. 2025.

10 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Manual sobre procedimientos en materia de
convenios y recomendaciones internacionales del trabajo. Edicién del centenario. Ginebra: OIT, 2019.
Disponivel em: https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-
-convenios-y-recomendaciones-1. Acesso em: 13 jan. 2025.

11 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Manual sobre procedimientos en materia de
convenios y recomendaciones internacionales del trabajo. Ediciéon del centenario. Ginebra: OIT, 2019.
Disponivel em: https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-
-convenios-y-recomendaciones-1. Acesso em: 13 jan. 2025.


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf
https://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf
https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-convenios-y-recomendaciones-1
https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-convenios-y-recomendaciones-1
https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-convenios-y-recomendaciones-1
https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-convenios-y-recomendaciones-1
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A referida Comissdo também emite observa¢des e recomenda¢des para os
Estados, visando orienta-los no cumprimento de suas obrigac¢des. Além disso,
a Constituicdo da OIT impd&e aos Estados o dever de submeter Convencdes e
Recomendagdes a suas autoridades competentes, promovendo um dialogo
continuo entre governos, empregadores e trabalhadores™ - o que reforga o
papel do controle de convencionalidade como uma ferramenta de implemen-
tacdo pratica e evolugdo das normas internacionais do trabalho, permitindo
que essas se mantenham relevantes frente as mudancas no mundo laboral.

3 DEVER DE APLICACAO DE OFiCIO

O art. 1° da Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e o
entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (RE n°® 466.343/SP)
reforcam a necessidade de observancia das normas internacionais que visam
proteger os direitos fundamentais.

Gabriela Neves Delgado e Mauricio Godinho Delgado salientam que a Carta
Internacional de Direitos Humanos, que é integrada por Declara¢des e Pactos
Internacionais voltados a sistematizacdo de vertentes normativas de protecao
ao ser humano'3 e estipula um conjunto de ferramentas normativas destina-
das a consolida¢do do direito fundamental ao trabalho digno e a prote¢ao dos
trabalhadores™, assegura que, havendo conflitos entre normas internacionais,
aplica-se a norma e a interpreta¢do mais favoravel a pessoa humana a quem
se destina a tutela™.

Os Tratados e Convencgdes Internacionais de Direitos Humanos, ao lado da
Constituicdo Federal, sdo fundamentos para a validade das normas juridicas'® e
obstam a eficacia das normas internas que Ihe contrariem, prevalecendo a norma

12 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Manual sobre procedimientos en materia de
convenios y recomendaciones internacionales del trabajo. Ediciéon del centenario. Ginebra: OIT, 2019.
Disponivel em: https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-
-convenios-y-recomendaciones-1. Acesso em: 13 jan. 2025.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 4°
Ed., 2017, p.65.

14 Ob. Cit., p.68.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Constituicéo da Republica e Direitos Fundamen-
tais. Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 4* Ed., 2017, p.71.
16 MELO FILHO, Hugo Cavalcante; ACIOLI, José Adelmy da Silva. A inconvencionalidade formal da Lei
n. 13.467/2017. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Coord.). Resisténcia: aportes tedricos
contra o retrocesso trabalhista. 1. ed. revista e ampliada. Sdo Paulo: Editora Expressdo Popular, 2017. p. 79.
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https://www.ilo.org/es/publications/manual-sobre-procedimientos-en-materia-de-convenios-y-recomendaciones-1

NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE === 283
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 "’l

internacional’’, ainda que nao ratificados com status de Emenda Constitucional,
pois mesmo assim ndo sendo, tém natureza supralegal, ou seja, hierarquicamente
inferior a Constituicdo Federal, mas superior as demais normas internas.

A protecdo dos direitos humanos é uma obrigacao do Estado, e, conse-
quentemente, dos juizes e juizas que exercem a funcdo jurisdicional. E dever
do (a) juiz (a), enquanto Estado, a garantia do acesso a justica e a prote¢do dos
direitos fundamentais, o que implica a necessidade de revisar a compatibilidade
das normas aplicaveis em cada caso, independentemente da provocagao das
partes - como sera melhor fundamentando a seguir.

3.1 Fundamento juridico e doutrinario para a aplicacao de oficio

O controle de convencionalidade de oficio assegura que as normas infra-
constitucionais estejam em conformidade com os tratados de direitos humanos
e textos normativos internacionais que foram ratificados pelo Estado.

Mais do que isso, evidencia o respeito ao arcabouco juridico brasileiro,
composto por diversos instrumentos normativos que o respaldam, como a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que se fundamenta na pre-
missa de que os Estados Partes reconhecem universalmente os principios do
livre consentimento, da boa-fé e a regra pacta sunt servanda’®. Ao estabelecer
que um tratado deve ser cumprido de boa-fé, reforca a ideia de que as normas
internas ndo podem contrariar as obrigacdes internacionais assumidas.

Faz mais, estabelece que tratado significa um acordo internacional con-
cluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional’®, criando
obrigacOes entre os Estados-Partes - nesse sentido, prevé que “[...] uma parte
ndo pode invocar as disposi¢Bes de seu direito interno para justificar o inadim-
plemento de um tratado®®”.

17 Ob. Cit. p.85.

18 BRASIL. Convencdio de Viena sobre o Direito dos Tratados. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm . Acesso em: 15 fev. 2025.

19 Artigo 2. Expressdes Empregadas

1. Para os fins da presente Convencao:

a)“tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominacédo especifica;

20 Artigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados
Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm
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O Brasil subscreveu o Protocolo de San Salvador, de 1988, como instrumento
adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 1996, intitulada
Pacto de San José da Costa Rica, que explicitamente recepcionou o principio da
proibicao do retrocesso social ou da aplicagdo progressiva dos direitos sociais
(art.26, Pacto de San Jose). A clausula de proibicdo de retrocesso social decorre
da obrigacdo da progressividade na implementacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, sendo o Estado proibido em retroceder no campo de imple-
mentag¢do desses direitos?'.

E em razdo desse protocolo que o sistema normativo de protecdo aos direi-
tos humanos passou a ser composto dos direitos sociais, tais como: direito ao
trabalho, condi¢des justas, equitativas e satisfatérias de trabalho?.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, 88 1° a 3°, assegura a aplicacao
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Além
disso, estabelece que tais direitos e garantias ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados ou provenientes de tratados
internacionais dos quais o Brasil seja parte. Ademais, prevé que os tratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos, quando aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
de seus respectivos membros, adquirem status de Emenda Constitucional.®

21 Da obrigacdo da progressividade na implementagao dos direitos econémicos, sociais e culturais
decorre a chamada cldusula de proibicdo do retrocesso social, na medida em que é vedado aos
Estados retrocederem no campo da implementacdo desses direitos. Vale dizer, a progressividade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais proibe o retrocesso ou a redugdo de politicas publicas
voltadas a garantia destes direitos. Além disso, sob a 6tica normativa internacional, esta definiti-
vamente superada a concepcdo de que os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo sao direitos
legais. Os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo auténticos e verdadeiros direitos fundamentais.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. Ed. Ver., ampl. E atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.183.

22 GOMES. Lindaura Godinho Pimentel. Os Direitos Sociais no Ambito do Sistema Internacional de
Normas de Protecéo dos Direitos Humanos e seu Impacto no Direito Brasileiro: Problemas e perspectivas,
p. 89/90.
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/97621/2011_gomes_dinaura_direitos_so-
ciais.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso aos 01 de maio de 2019, as 23:38h.

23 Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1998(...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.

§ 3° Os tratados e convencdes 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. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
(Atos aprovados na forma deste paragrafo: DLG n° 186, de 2008, DEC 6.949, de 2009, DLG 261, de
2015, DEC9.522, de 2018).


https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/97621/2011_gomes_dinaura_direitos_sociais.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/97621/2011_gomes_dinaura_direitos_sociais.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-261-2015.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-261-2015.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Decreto/D9522.htm
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O fato é que, mesmo passivel de analise de sua constitucionalidade?, uma
vez referendado, promulgado e ratificado, convenc¢des e tratados internacio-
nais tém aplicacdo obrigatéria e imediata, independentemente de sua posicao
hierarquica, conforme preceitua o art.5°, 81°, da CF/88, reforcado pelo art.5°,
82°, da CF/88, que traz a seguinte previsao: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo 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”.

Assim, acertada a posi¢do de Valerio Mazzuoli e Platon Neto? ao afirma-
rem que:

[...] os juizes e tribunais internos possuem o dever de interpretar as normas inter-
nas em conformidade com os tratados de direitos humanos vigorantes interna-
cionalmente, a fim de que ‘ndo haja descompasso entre o sistema internacional
de protecdo e as garantias que oferece o direito interno’.

[...]
O controle de convencionalidade em matéria laboral deve ser realizado de oficio
por todos os magistrados trabalhistas [...].

Ainda, é importante lembrar que o art.2 da CADH imp&e aos Estados o dever
de adequar suas disposi¢Ges internas as obriga¢des internacionais, garantindo a
compatibilidade normativa. Igualmente, o art.29 do mesmo diploma legal imp&e
a maximizag¢do da protecao dos direitos consagrados nos tratados.

Além disso, o principio do pacta sunt servanda, consagrado no art.26 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados?, reforca o compromisso
dos Estados de cumprir de boa-fé suas obrigac6es internacionais.

De igual modo, o principio da supremacia dos tratados internacionais de
direitos humanos assegura a primazia dessas normas sobre o direito interno,
em consonancia com o art. 27 da Convencdo de Viena.

24 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando
a decisdo recorrida:

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

25 MAZZUOLI, Valério; NETO, Platon. Nog¢des basicas para a compreensdo do controle de conven-
cionalidade em matéria trabalhista. In: MAZZUOLI, Valério; NETO, Platon (org.). Controle de conven-
cionalidade no direito do trabalho brasileiro. Brasilia: Venturoli, 2024, p.37.

26 BRASIL. Decreto n°7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm . Acesso em: 13 jan. 2025.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm
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Nesse contexto, o principio da complementariedade do Sistema Interameri-
cano reforga a funcdo dos Estados como os principais responsaveis por garantir
os direitos humanos?’, no qual o controle de convencionalidade aparece como
ferramenta indispensavel para o cumprimento desse dever no ambito interno.

Logo, nao resta duvida de que o controle de convencionalidade se apre-
senta como uma manifestacdo concreta da obrigacdo de proteger os direitos
humanos, impondo ao poder publico, especialmente aos (as) magistrados (as),
a obrigatoriedade de aplica-lo de oficio.

Portanto, pode-se afirmar, diante da sua importancia, que uma das princi-
pais caracteristicas do controle de convencionalidade é a obrigatoriedade de ser
realizado de oficio pelos juizes, juizas e tribunais, ou seja, independentemente
de provocacdo das partes envolvidas, conforme se extrai da jurisprudéncia da
Corte IHD?®. Esse dever vincula todos os érgaos do Estado, em todos os niveis
de jurisdicao, obrigando-os a proteger e garantir os direitos humanos previstos
nos tratados ratificados.

Ademais, essa atua¢do impde, em cada caso concreto, que os (as) magistra-
dos (as) considerem o texto dos tratados internacionais, bem como as inter-
preta¢des realizadas pela Corte IDH, que é o intérprete Ultimo da Convencdo
Americana de Direitos Humanos.

Em razao disso, a Corte IDH ressaltou, em diversos casos, a obrigatoriedade
do controle de convencionalidade ex officio pelos juizes, juizas e demais autori-
dades vinculadas a administra¢do da justica. Por exemplo, no Caso Almonacid
Arellano Vs. Chile, a Corte afirmou que os 6rgdos do Poder Judiciario devem
exercer tanto o controle de constitucionalidade quanto o de convencionalidade
de oficio, no ambito de suas competéncias e em conformidade com as regula-
¢des processuais aplicaveis?.

De forma semelhante, no Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México,
a Corte reafirmou que todos os niveis do sistema judicial estdo obrigados a re-

27 PIOVESAN, Flavia. Principio da complementaridade e soberania. Revista CEJ, v. 4, n. 11, p. 71-74,
10 ago. 2000.

28 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7, 2021. San José, Costa Rica: Cor-
te IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

29 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7,2021. San José, Costa Rica: Cor-
te IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.
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alizar o controle de convencionalidade de oficio, garantindo a compatibilidade
entre as normas internas e a Conven¢do Americana.

Da mesma forma, no Caso Gelman Vs. Uruguai, foi reiterado que essa obriga-
¢do se estende a todos os juizes e 6rgdos estatais, com o objetivo de assegurar
que os efeitos das disposi¢des da Convengdo ndo sejam comprometidos pela
aplicacdo de normas contrarias ao seu objeto e finalidade3'.

Contudo, a aplicagdo de oficio do controle de convencionalidade pode gerar
questionamentos em relagdo a seguranca juridica - para mitiga-los, é funda-
mental que os juizes e as juizas atuem dentro do marco de suas competéncias
e respeitem as regras processuais aplicaveis.

Além disso, devem equilibrar o dever de aplicar o controle de conven-
cionalidade com os principios processuais, como o contraditério e a ampla
defesa. Nesse sentido, a aplicacdo de oficio do controle de convencionali-
dade deve ser realizada assegurando que as partes tenham oportunidade
de participar do processo.

Deixar de promover uma protecdao mais efetiva dos direitos fundamentais,
desrespeitando os tratados de direitos humanos e instrumentos normativos
internacionais ratificados, justificando que tal fato representa risco a seguranga
juridica, ndo é razoavel.

Ao contrario, inexiste o risco de inseguranca juridica, quando o juiz ou a
juiza informa as partes sobre a possibilidade de controle de convencionalidade
de oficio, abrindo prazo para que estas se manifestem, caso assim desejem.

A harmoniza¢do das normas infraconstitucionais com os tratados interna-
cionais de direitos humanos e convencdes ratificadas sdo perfeitamente com-
pativeis com os direitos processuais das partes.

Por isso, entendemos que a aplicacdo do controle de convencionalidade de
oficio contribui para a uniformizag¢do da jurisprudéncia, gerando previsibilidade
nas decisBes judiciais e seguranca para os cidaddos e empresas.

30 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7, 2021. San José, Costa Rica: Cor-
te IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.

31 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Controle de convencionalidade. Cuadernillos
de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n°7,2021. San José, Costa Rica: Cor-
te IDH, 2021. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7_2021.
pdf. Acesso em: 12 jan. 2025.
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3.2 O Impacto do controle de convencionalidade para o
fortalecimento da democracia e do Estado de Direito no Brasil

O controle de convencionalidade contribui positivamente para o fortaleci-
mento da democracia e do Estado de Direito no Brasil, ao assegurar o respeito
aos tratados de direitos humanos e demais instrumentos normativos interna-
cionais ratificados pelo pais.

Além disso, promove a harmoniza¢do das normas brasileiras com os com-
promissos internacionais assumidos, permitindo o afastamento de disposi¢des
internas incompativeis sempre que necessario - assim, reforca a democracia e
garante a concretizacdo do proéprio fim do Direito: a justica social.

Ajustica social ¢ um dos objetivos do Estado Democratico de Direito®. E o fim
do direito, praticada com o proposito de promover a dignidade da pessoa humana
do trabalhador e efetivar os direitos humanos sociais, devendo ser empreendida
nas relagdes sociais, num universo democratico, no qual a pessoa humana seja fim
para atingir a satisfacao de todos e ndo um meio para alcancar os interesses de
alguns - contudo, a justica social precisa de uma democracia em sentido pleno334,

Assim sendo, a justica social nao ocorrera quando na rela¢do de trabalho e
no processo do trabalho forem desrespeitados os tratados de direitos humanos
e outros instrumentos normativos internacionais ratificados pelo Brasil - dai a
necessidade de recordar o papel do interventor do direito.

O papel interventor do direito e o poder de solidariedade social ndo podem
ser esquecidos pelos juslaboralistas, sob pena de eles aplicarem um direito
formal distanciado do arcabouco essencial do direito social, que ndo s6 permite
com que a sociedade flua concertadamente, mas que também imp&e deveres
e responsabilidades sociais®>.

O respeito aos direitos humanos sociais, aos tratados de diretos humanos
se coaduna com o principio do valor social do trabalho, que é alicercado nos
principios/direitos inespecificos do trabalho, que sdo os direitos de cidadania e

32 STUCHI, Victor Hugo Nazario. A valorizagéo do trabalho humano como forma de realizagdo do ideal
de justica social. Disponivel em:http://uniesp.edu.br/sites/_biblioteca/revistas/20170802101122.pdf.
Acesso em: 02 fev. 2025.

33 PINTO, Airton Pereira. Direito do Trabalho, direitos Humanos Sociais e a Constituigdo Federal; Sdo
Paulo: LTr, 2006, p. 93.

34 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Constituicéo da Republica e Direitos
Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana, Justica Social e de Direito do Trabalho. 4 Ed., Sdo Paulo:
LTr, 2017, p. 95.

35 PINTO, Airton Pereira. Direito do Trabalho, direitos Humanos Sociais e a Constitui¢céo Federal. Sao
Paulo: LTr, 2006, p.143.
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democracia na empresa e que sdo constituidos de direitos fundamentais, como
o direito a igualdade e direito fundamental a proibicdo da discriminagao?®.
E interligado aos principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana,
juntos, e na qualidade de principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito, criam um universo singular de exercicio e reconhecimento de outros
direitos, dentre eles os direitos humanos sociais.*’

4 A PRIMAZIA DOS DIREITOS HUMANOS E A URGENCIA DA
APLICACAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A Constituicdo da Republica vigente preceitua que o Brasil se rege, nas suas
relagdes internacionais, pelos principios da independéncia nacional, da preva-
Iéncia dos direitos humanos3:. Denota-se da leitura do mencionado artigo que
a supremacia do respeito aos direitos humanos foi elevada como modelo sus-
tentado para ordem internacional, e que tal principio aduz a abertura da ordem
juridica brasileira ao sistema internacional de protec¢do aos direitos humanos.

O principio da prevaléncia dos direitos humanos, preconizado no art.5°, 8§
3°da CF/88, afirma a equivaléncia entre os direitos previstos na Constituicao e
0s constantes nos tratamentos internacionais e exige o comprometimento do
Brasil na busca da plena integracdo de suas normas internas aos direitos hu-
manos, de adotar uma posi¢do politica contraria aos Estados em que os direitos
humanos sejam gravemente desrespeitados, de reconhecer que sua soberania
estatal ndo é absoluta e que é limitada e condicionada as regras juridicas e tem
como preceito obrigatério a prevaléncia dos direitos humanos°.

36 SOARES, Saulo Cerqueira de Aguiar. Direitos Fundamentais do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 2017, p. 54-68.

37 PINTO, Airton Pereira. Direito do Trabalho, direitos Humanos Sociais e a Constitui¢céo Federal. Sao
Paulo: LTr, 2006, p. 87.

38 Art. 4° CF/88. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela¢des internacionais pelos
seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminac¢do dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solucdo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperag¢do entre os povos para o progresso da humanidade;
X - concessao de asilo politico.

39 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Ver., ampl. E
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 93/94.
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Compatibilizar as normas infraconstitucionais com tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Estado, por meio do controle de con-
vencionalidade, é fundamental para a prote¢do dos direitos fundamentais e a
promocao da justica social.

Importante recordar o quanto prejudicial foi a ndo realiza¢do do controle de
convencionalidade do art. 223- G, §81°, da CLT. Os questionamentos somente
sobre a sua constitucionalidade ecoaram como um alarme para avaliarmos e
relembrarmos o papel do Judiciario na efetivacdo do trabalho decente e o seu
dever de analisar e julgar questdes sobre danos extrapatrimoniais nas relacdes
de trabalho sob a 6tica da dignidade da pessoa humana do trabalhador.

Guilherme Guimaraes Feliciano e Ney Maranhado destacavam que, ainda que
nao se reconhecesse a total inconstitucionalidade da Reforma Trabalhista, perma-
neceria a necessidade de se fazer rigorosamente o controle de convencionalidade
dos dispositivos legais que foram alterados pela Lei n°® 13.467/17, isso porque o
Supremo Tribunal Federal reconheceu o carater supralegal das convencdes in-
ternacionais, devendo as leis ordinarias estar em harmonia com a normatividade
internacional, sobretudo quando concernente aos direitos humanos*.

Era e é dever do (a) magistrado (a) exercer, paralelamente ao controle de
constitucionalidade, o de convencionalidade, sendo este ultimo feito obser-
vando a aplicacao do Principio internacional pro homine para atribuir primazia
no caso concreto a norma que mais satisfatoriamente garanta a concrecdo do
principio da dignidade humana e prevaléncia dos direitos humanos*'.

Sob a analise da convencionalidade formal, isto é do exame da compatibi-
lidade nomodinamica, a Lei n® 13.467/17 é formalmente inconvencional, pois
ndo houve a efetiva consulta tripartite, o que desrespeita o art. 2° da Convencao
n°® 144 da Organizag¢ao Internacional do Trabalho (OIT)*. Outras convencdes
que exigem consulta tripartite incluem as Convenc¢des n° 154, 155 e 169. Vale
destacar que a Convencdo n° 154 consolida atos normativos editados pelo
Poder Executivo Federal relativos a promulgacdo de convengdes e recomen-

40 FELICIANO, Guilherme Guimar&es. MARANHAO, Ney. Os juizes do Trabalho e a Reforma Trabalhista:
Primeiros Horizontes de Consenso. Revista LTr Legislagéio do Trabalho: Vol. 82,n°7, julho de 2018, p.789.

41 Ob.Cit, p.85.

42 Art.2-1.Todo Membro da Organizagao Internacional do Trabalho que ratifique a presente
Convengdo compromete-se a por em pratica procedimentos que assegurem consultas efetivas,
entre os representantes do Governo, dos empregadores e dos trabalhadores, sobre os assuntos
relacionados com as atividades da Organizacdo Internacional do Trabalho a que se refere ao artigo
5, paragrafo 1, adiante.

https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236116/lang--pt/index.htm Acesso aos 04/01/20205, as 16:06h
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dacbes da OIT ratificadas pelo Brasil, incluindo, entre elas, as Convencdes n°
42 e 155daOIT.

O Enunciado 3, da Comissao 3, da 192 CONAMAT, alertou para uma incom-
patibilidade vertical com as Conven¢des 122, 144 e 154 da OIT*, em razdo da
auséncia de prévia consulta tripartite*.

Quanto a convencionalidade material, na qual se verifica a compatibilidade
material da norma com os tratados de direitos humanos e com as convencdes
da OIT que foram ratificadas pelo Brasil, o art. 223-G era inconvencional, pois
afrontava varios instrumentos normativos, dentre eles a Convencdon® 111 e
148 da OIT. Também infringia o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, a Carta Internacional dos Direitos Humanos.

Nao bastando, afrontava a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
que estabelece em seu art. 1° que todos os seres humanos sdo livres e iguais
em dignidade*, que ndo é um documento vinculante, mas que por conter
uma série de principios e direitos que alicercam os padrdes de direitos huma-
nos consagrados em outros instrumentos internacionais vinculantes, como o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e que por ter sido adotada por
consenso pela Assembleia Geral, representando um forte compromisso para
com sua aplicagdo, o que faz com que os Estados cada vez mais a considere
vinculante, em razdo do seu conteudo civilizatério e humanistico®.

43 3. REFORMA TRABALHISTA: CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E INOBSERVANCIA DE NORMAS
INTERNACIONAIS Reforma Trabalhista. Lei 13.467/2017. Incompatibilidade vertical com as Conven-
¢Bes da OIT. Auséncia de consulta tripartite. Ofensa as Convencdes 122, 144 e 154 da OIT, bem como
aos verbetes 1075, 1081 e 1082 do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de Administracdo da
OIT. Auséncia de consulta prévia as organizagdes de trabalhadores. Controle de convencionalidade
na reforma trabalhista. Possibilidade. Natureza juridica das normas internacionais do trabalho.
Supralegalidade. Ainda que ndo se reconheca a inconvencionalidade de toda a Reforma Trabalhista,
héa de se fazer pontualmente o controle de convencionalidade dos dispositivos por ela alterados.
O Supremo Tribunal Federal reconheceu o carater supralegal das convencdes internacionais, de-
vendo as leis ordinarias estar em consonancia com a normatividade internacional, no que se refere
aos direitos humanos. In https://www.anamatra.org.br/attachments/article/27175/livreto_RT_]Jor-
nada_19_Conamat_site.pdf

44 1. CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA REFORMA TRABALHISTA, AUSENCIA DE CONSUL-
TA TRIPARTITE E DE CONSULTA PREVIA AS ORGANIZAGOES SINDICAIS I. Reforma Trabalhista. Lei
13.467/2017. Incompatibilidade vertical com as conveng¢des da OIT. Auséncia de consulta tripartite.
Ofensa a convencdo 144 da OIT. II. Auséncia de consulta prévia as organizagdes de trabalhadores.
Ofensa a Convencdo 154 da OIT, bem como aos verbetes 1075, 1081 e 1082 do Comité de Liberdade
Sindical do Conselho de Administragao da OIT.

45 Artigo 1 Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

46 ¢, p.72.
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Desrespeitava, ainda, a Declara¢do de Filadélfia. E se considerarmos que
mulheres, negros (as) e empregados (as) domésticos tem menor remuneragdo
e sdo vulneraveis ao desrespeito as suas individualidades, o art. 223- G, ainda
que indiretamente, desrespeitava as Convencdes n° 100, 189 e 190 da OIT, bem
como a Convencdo Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discrimina¢ao Racial, Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discrimina¢do Contra a Mulher.

Mas ndo é so, sua aplicagdo configurava uma clara violagao ao principio
da vedacdo do retrocesso e ao principio da progressividade dos direitos hu-
manos, pois resultava, inevitavelmente, na redu¢do do conjunto de direitos ja
assegurados aos trabalhadores - essenciais para uma vida digna. A regressao
na implementacado dos direitos sociais é inadmissivel, especialmente porque o
principio da vedac¢do do retrocesso atua como vetor obrigatério na definicao
de critérios de interpretacdo e na solugdo de conflitos normativos.#’

Nesse exemplo, fica evidente que a auséncia de uma atuagdo mais efetiva
por parte da magistratura do trabalho comprometeu a entrega jurisdicional
em tempo razoavel, prejudicando a efetividade dos direitos fundamentais e a
protecdo do trabalho como elemento de emancipacao social e fonte de digni-
dade, alcancada por meio da concretiza¢do do trabalho decente. Se o controle
de convencionalidade fosse aplicado de forma massiva nos casos concretos e
de oficio, ndo seria necessario aguardar anos por um pronunciamento do STF
sobre a constitucionalidade desse artigo, especialmente diante de sua evidente
inconvencionalidade.

5 CONCLUSAO

E inegavel que a efetivacdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores
brasileiros enfrenta desafios histéricos e estruturais. A resisténcia a
harmonizagdo das normas infraconstitucionais com os tratados internacionais
de direitos humanos e demais instrumentos normativos ratificados decorre, em
grande parte, da ineficiéncia do ensino juridico, da heranca histérica de negacdo
de direitos aos trabalhadores e do discurso contrario ao ativismo judicial. Esse
cenario compromete a protecao dos direitos sociais e enfraquece a construgao

47 DELGADO, Gabriela Neves, RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os 70 anos da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos; Ecos do Direito Internacional dos Direitos Humanos na Dindmica
de Reconhecimento de Direitos Sociotrabalhistas na Constituicdo Federal de 1998. Revista LTr. n° 03,
margo de 2019, Sdo Paulo: LTr, p. 273/276.
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de um sistema de justica comprometido com os principios da dignidade da
pessoa humana e da justica social.

Diante desse contexto, a resposta a pergunta de pesquisa - se o Judiciario
tem o dever de aplicar o controle de convencionalidade de oficio para assegurar
a primazia dos direitos humanos no contexto trabalhista brasileiro - é afirmativa.

Afinal, o controle de convencionalidade de oficio é um dever dos érgaos
judiciais, essencial para garantir a conformidade das normas internas com os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil - sua aplicacao sistematica
fortalece o Estado Democratico de Direito, assegura a prevaléncia dos direitos
humanos e evita a perpetuacdo de normas que afrontam tratados internacio-
nais ratificados.

Ao reconhecer a obrigatoriedade desse controle, reafirma-se o papel do Ju-
diciario na protecdo dos direitos fundamentais, promovendo seguranca juridica
e respeito aos compromissos internacionais do Brasil.

Ademais, a capacitacdo continua dos operadores do Direito para interpretar
e aplicar normas a luz dos tratados internacionais é indispensavel para con-
solidar uma nova concepgao de justica e sociedade, na qual a prote¢ao dos
trabalhadores ndo seja uma concessdo, mas um imperativo inegociavel.

Assim, a implementacdao massiva do controle de convencionalidade de oficio
€ um instrumento necessario para a concretiza¢do do trabalho decente, da jus-
tica social e da dignidade da pessoa humana, assegurando que o ordenamento
juridico brasileiro esteja em permanente dialogo com o sistema internacional
de protec¢do aos direitos humanos.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa pretende responder ao questionamento cientifico: E possivel
afirmar que o art. 476-A, da CLT, viola o bloco de constitucionalidade relativo ao
direito a educacao do(a) empregado(a), em fun¢do de ndo garantir o pagamento
dos salarios por ocasido da suspensdo do contrato para formacdo profissional?

Para tanto, a pesquisa subdivide-se em trés se¢des sendo a primeira dedicada
a analise do dever patronal de promover a educag¢do do(a) empregado(a) como
decorréncia do contrato de trabalho, a luz do bloco de constitucionalidade consubs-
tanciado nos tratados e convengdes internacionais relativos a matéria sob estudo.

A segunda parte do artigo empreende andlise percuciente do instituto do
controle de convencionalidade, assim como do bloco de convencionalidade dos
direitos fundamentais sociais do(a) empregado(a).

A terceira secdo é dedicada a analise da possivel aplicacdo do controle de
convencionalidade em matéria de direito do trabalho, em confronto com o
disposto no art. 476-A da CLT.

Ao final apresentam-se as conclusdes do estudo, para explicitar que a suspen-
sao do contrato de trabalho com a finalidade de formacao profissional, desacom-
panhada do pagamento dos salarios relativos ao afastamento, configura-se em
verdadeira violacdo ao direito fundamental social a educag¢do do(a) empregado,
e, portanto, esta sujeito ao controle de convencionalidade como medida de pro-
mocao e garantia da dignidade da pessoa humana no ambiente laboral.

O método de abordagem cientifica adotado é o indutivo, organizado pelo
viés das técnicas de pesquisa da analise bibliografica e documental.

2 O DEVER PATRONAL DE PROMOVER A EDUCACAO
LABORAL DO(A) EMPREGADO(A)

Para melhor compreender a extensdo e o conteldo do direito a educacdo
do(a) empregador(a), imprescindivel analisar o arcaboug¢o normativo dos tra-
tados e conveng®es internacionais concernentes a matéria.

A Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, criada em 1919, é o organis-
mo dedicado a prote¢do e promocao dos direitos laborais no nivel internacional.
Nesse contexto, a educacdo laboral apresenta relevancia, conforme se verifica
desde o preambulo da Constituicdo da OIT?, cuja redacdo ressalta a urgéncia

2 A Constituicdo da OIT foi adotada em 1919, e, emendada em 1922, 1934 e 1945. O texto atual
foi aprovado na 292 Conferéncia Internacional do Trabalho em Montreal, no ano de 1946. O Brasil
ratificou o instrumento de emenda em 1948, através do Decreto 25.696, de 20 de outubro de 1948.
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na melhoria das condi¢des laborais referentes, dentre outras, “a organizacdo
do ensino profissional e técnico™. Dita Constituicdo traz consigo anexo deno-
minado Declaragao de Filadélfia4, de 1944, o qual contém a organizacdo dos
fins e objetivos da OIT que, dentre outros aspectos, proclama que o “trabalho
ndo é mercadoria” (art. |, a), bem como que todas as pessoas tém o direito de
“assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da li-
berdade e da dignidade” (art. Il, a). De acordo com o art. lll, para alcancar seus
objetivos e finalidade, a OIT tem a obriga¢do de auxiliar as Na¢des no Mundo
na execugdo de programas que visem:

[.]

i) obter um nivel adequado de alimentacgéo, de alojamento, de recreagdo e de cultura;
Jj) assegurar as mesmas oportunidades para todos em matéria educativa e profissional
(OIT, 1944, grifo nosso).

Desde ja se percebe que a educagdo é, de fato, uma preocupacdo da OIT.
Infere-se tal conclusao da redagao dos paragrafos “i" e “j”, do art. Ill, acima
transcritos. Se, dentre outros, o trabalho deve conduzir a obtencdo de um nivel
adequado de cultura, pode-se dizer que o exercicio laboral apresenta conexdo
direta com a educacado. Isto é, que a pessoa empregada tem direito a educar-se
mediante o trabalho, bem como que dita educa¢do deve apresentar amplitude
suficiente para acomodar, inclusive, elementos culturais.

A formacao, portanto, ndo se restringe ao treinamento profissional. Ressal-
te-se a necessidade de assegurar igualdade de oportunidades de acesso aos
programas educativos para todas as pessoas em uma relacdo de emprego. Na
promocao da educagdo relacionada ao trabalho, portanto, ndo ha espaco para
privilegiar determinados ramos produtivos ou categorias profissionais.

A Convencdo da OIT n° 1175, de 1962, que trata sobre Politica Social - obje-
tivos e normas basicas, estabelece o direito a educa¢do da pessoa empregada ja
em seu preambulo. Afirma-se, ali, que devem ser tomadas medidas adequadas
para promover melhoramentos na instrucdo publica. Além disso, na tarefa de

3 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicdo. 1919. Disponivel em: https://www.
ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/-—-ilo-brasilia/documents/genericdocument/
wcms_336957.pdf Acesso em: 15 fev. 2025.

4 0O anexo a Constituicdo da OIT, denominado Declaragao referente aos fins e objetivos da Organi-
zagdo, foi aprovado na 26* Conferéncia, ocorrida em 1944, na Filadélfia.

5 Aprovada na 46° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho em Genebra, 1962. Foi aprova-
da pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 65, de 30 de novembro de 1966. Entrou em
vigor no Brasil em 24 de margo de 1970, e foi promulgada pelo Decreto 66.496, de 27 de abril de 1970.
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fixagdo do “nivel de vida minimo” dos(as) trabalhadores(as) deve ser levada
em conta, dentre outros, a educacgao (art. V, 2). A parte VI da Convencdo 117 é
dedicada a educacdo e formacdo profissional, conforme se vé a seguir:

PARTE VI EDUCACAO E FORMAGAO PROFISSIONAL

Art. XV - 1. Serdo tomadas as disposi¢cdes adequadas, na medida em que o permi-
tam as circunstancias locais, a fim de desenvolver progressivamente um amplo
programa de educacdo, de formagdo profissional e de aprendizado, de modo a
preparar eficazmente as criancas e os adolescentes de ambos os sexos para ocu-
pagdes Uteis.

2. As leis e os regulamentos nacionais fixardo a idade de término do perio-
do de escolaridade, bem como a idade minima e as condi¢des de emprego.
3. A fim de que a populagdo infantil se possa beneficiar das oportunidades de
instrucdo existentes e a extensao de tais oportunidades nado seja impedida pela
procura de trabalho infantil, o emprego de criancas que ndo tenham atingido a
idade de término do periodo de escolaridade serd proibido durante as horas es-
colares, nas regiGes em que existam possibilidades de instrucdo suficiente para a
maioria das criangas em idade escolar.

Art. XVI - 1. A fim de assegurar uma produtividade elevada mediante o desenvol-
vimento do trabalho especializado, devera ser proporcionado o ensino de novas
técnicas de producdo quando conveniente (OIT, 1962).

A Convencao n° 122%, de 1965, sobre Politica de Emprego, reconhece que
todo ser humano “tem o direito de assegurar o seu bem-estar material e 0 seu
desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e da dignidade da tranquilida-
de econOmica e com as mesmas possibilidades”, conforme o preambulo. Para
garantir referido desenvolvimento, deve ser promovida uma politica de pleno
emprego, na qual se insere a educagdo, nos seguintes termos:

Art. - 1. Com o objetivo de estimular o crescimento e o desenvolvimento econd-
mico, de elevar os niveis de vida, de atender as necessidades de mdo de obra e de
resolver o problema do desemprego e do subemprego, todo Membro formulara e
aplicara, como um objetivo essencial, uma politica ativa visando promover o pleno
emprego, produtivo e livremente escolhido.

2. Essa politica devera procurar garantir:

[.]

¢) que haja livre escolha de emprego e que cada trabalhador tenha todas as pos-
sibilidades de adquirir as qualificacBes necessarias para ocupar um emprego que
Ihe convier e de utilizar, neste emprego, suas qualificagdes, assim como seus dons,

6 Aprovada na 49°reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, 1965. Foi aprova-
da pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 61, de 30 de novembro de 1966. Entrou em
vigor no Brasil em 24 de margo de 1970, e foi promulgada pelo Decreto 66.499, de 27 de abril de 1970.
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qualquer que seja sua raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacio-
nal ou origem social (OIT, 1965).

Para a formulag¢ao da referida politica, a Convencdo n° 122 afirma a im-
portancia da participa¢do dos trabalhadores e empregadores em verdadeira
cooperacao, como se depreende do art. Il

Art. Il - Na aplicagdo da presente convencdo, os representantes dos centros interes-
sados nas medidas a tomar, e em particular os representantes dos empregadores
e dos trabalhadores, deverdo ser consultados a respeito das politicas de emprego
com o objetivo de levar em conta plenamente sua experiéncia e opinido, e assegu-
rar sua total cooperagdo para formular e obter apoio para tal politica.

Necessaria, portanto, a articulagdo entre os setores publico e produtivo,
cooperando para o alcance do pleno emprego. A educa¢do da pessoa em-
pregada revela-se elemento indispensavel nesse processo. A Convencao n°
1407, de 1974, que trata da licenca remunerada para estudos ressalta, em
seu preambulo, a importéncia de uma educa¢ao adequada para o avango de
novos objetivos de “ordem social, econdmica, tecnolégica e cultural”. Determi-
na, no art. 1°, que a licenca remunerada para estudos deve ser concedida “a
um trabalhador para fins educativos por um determinado periodo, durante as
horas de trabalho, com o pagamento de prestac¢des financeiras adequadas”.
Em relacao aos objetivos a serem alcancados com essa medida, disp&e o art.
3°, que a licenga deve contribuir para:

Art. 3° - A politica mencionada no artigo anterior devera ter como finalidade con-
tribuir, de acordo com as diferentes modalidades necessarias para:

a) a aquisicdo, o aperfeicoamento e a adaptac¢do das qualificagdes necessarias ao
exercicio da profissdo ou da fungdo assim como a promoc¢do e a seguranca do
emprego frente ao desenvolvimento cientifico e técnico e as mudangas econd-
micas e estruturais;

b) a participa¢do competente e ativa dos trabalhadores e de seus representantes na
vida da empresa e da comunidade;

¢) as promogbes humanas, sociais e culturais dos trabalhadores;

d) de modo geral, a promog¢do de uma educacdo e formagao permanentes ade-
quadas, auxiliando os trabalhadores a se adaptarem as exigéncias de sua época
(grifo nosso).

7 Aprovada na 59° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, 1974. Foi apro-
vada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 234, de 17 de dezembro de 1991.
Entrou em vigor no Brasil em 16 de abril de 1994, e foi promulgada pelo Decreto 1.258, de 29 de
setembro de 1994.

301



302

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

Aspecto importante que se infere da analise do item “a” é a preocupacdo da
OIT com as mudancas decorrentes das altera¢des tecnologicas e seus efeitos
no mercado de trabalho. Com a dindmica das inovag¢des tecnolégicas, verifica-
-se um sensivel incremento na inseguranga no emprego, pois tais mudangas
refletem, diretamente, na empregabilidade dos individuos. A licenca remune-
rada para estudos, portanto, configura-se potente arma contra a obsolescéncia
da pessoa que trabalha, viabilizando uma maior adaptabilidade ao cambiante
mundo do trabalho.

Frise-se, por oportuno, que o afastamento para estudos preconizado pela
Convengao n° 1408, da OIT deve ser acompanhado da respectiva remunera-
¢do, configurando-se, portanto, em licenca remunerada. Tal condi¢ao pode ser
entendida como medida de garantia da dignidade humana do(a) empregado(a),
pois, viabiliza o crescimento pessoal

Além da garantia da empregabilidade, o processo educativo da pessoa em-
pregada deve permitir a sua participacdo ativa na vida empresarial e comu-
nitaria, de acordo com o art. 3°, “b”, da Convencdo n° 140. A educac¢do obtida
no contexto da relacao laboral deve abarcar aspectos sociais, portanto. Seme-
Ihante conclusdo resulta da leitura do item “c” do mesmo artigo. A promoc¢do
humana, social e cultural da pessoa trabalhadora deve, também, ser objeto
da licenga remunerada para estudos. A formacdo restrita aos conhecimentos
técnicos necessarios a atividade profissional, portanto, ndo realiza as finalida-
des da educacdo da pessoa em uma relacdo de emprego. Deve-se ir além da
formacdo tecnicista especializada® para alcancar uma educagao laboral que
seja técnica, porém humanista e integral ao mesmo tempo. Sem isso, ndo se
conseguira a “formacdo de sujeitos autbnomos e construtores de processos
sociais radicalmente democraticos, solidarios e equalitarios"°. Atente-se aos
tipos de educacao que podem ser objeto da licen¢ca remunerada para estudos,
conforme art. 10, da Convencdo n° 140:

Art. 10 - As condi¢des exigidas aos trabalhadores para que se beneficiem da licenga
remunerada para estudo poderdo variar conforme a licenga para estudo tenha
sido concedida para:

8 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengéo n° 140. 1974. Disponivel em: https://
www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236113/lang--pt/index.htm Acesso em: 12 fev. 2025.

9 KUENZER, Acécia. Dualidade assumida a dualidade negada: o discurso da flexibilizagdo justifica a
inclusdo excludente. Educacdo Social, Campinas, vol. 28, n. 100-Especial, p. 1153-1178, out. 2007.

10 FRIGOTTO, Gaudéncio. Educagdo e trabalho: bases para debater a educagdo profissional eman-
cipadora. Perspectiva, Florianépolis, v. 19, n. 1, p. 71-87, jan./jun. 2001.
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a) a formagdo, em qualquer nivel;
b) as educagdes gerais, sociais ou civicas;
¢) a educacgdo sindical.

A previsdo de licenga remunerada para estudo, cujo objeto seja a educa-
¢do geral, social e civica, pde em realce o dever patronal de contribuir para a
consecucao dos ideais democraticos, mediante a promog¢do da educacdo da
pessoa trabalhadora. No mesmo sentido, a possibilidade de promover a edu-
cacgao sindical do individuo é evidéncia da preocupa¢do com a emancipagao
pessoal social e coletiva da for¢a de trabalho. O dominio dos aspectos relativos
a relagdes sindicais permite alcancar patamares mais elevados de condi¢des
laborais. Dessa forma, o processo educativo da pessoa trabalhadora necessita
ser ampliado, tanto em termos de seu conteddo quanto no que concerne ao
numero de pessoas incluidas™.

A obrigacdo patronal, neste sentido, é a de promover a educacao da forca
de trabalho, bem como da sociedade como um todo, para a compreensao da
importancia social que as organizac8es coletivas de trabalhadores tém na me-
Ihoria das condicGes gerais de emprego e vida econdmica e social no campo. A
educacao, no contexto, promove a conscientiza¢do da populacao trabalhadora
sobre o poder da coletividade organizada, como instrumento de promogdo do
desenvolvimento pessoal e coletivo, social e econémico.

Outro instrumento normativo internacional produzido pela OIT e que trata
da educacdo da pessoa empregada é a Convengao n° 1422, que disp8e sobre
o Desenvolvimento de Recursos Humanos, de 1975. Dita Convencdo estabele-
ce, conforme art. 1°, a obrigatoriedade dos Estados de “adotar e desenvolver
politicas e programas coordenados e abrangentes de orienta¢do profissional
e de formagdo profissional, estreitamente ligados ao emprego”. Nesse sentido,
determina, dentre outras questdes, que o referido programa deve ter em conta
“o relacionamento reciproco entre o desenvolvimento de recursos humanos e
outros objetivos econdmicos, sociais e culturais” (art. 1°, 2, c).

Some-se a isso o disposto no item 4, do art. 1°, da Convengdo n°® 142: “As
politicas e os programas deverdo ser destinados a melhorar a capacidade do

11 KUENZER, Acacia. Dualidade assumida o dualidade negada: o discurso da flexibilizagdo justifica
a inclusdo excludente. Educagdo Social, Campinas, vol. 28, n. 100-Especial, p. 1153-1178, out. 2007.

12 Aprovada na 60° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, 1975. Foi
aprovada pelo Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo 46, de 23 de setembro de 1981.
Entrou em vigor no Brasil em 24 de novembro de 1982, e foi promulgada pelo Decreto 98.656, de
21 de dezembro de 1989.
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individuo de compreender e influenciar, individual ou coletivamente, o trabalho
e 0 meio ambiente social”. Evidencia-se, desta forma, que um programa de
educacao de recursos humanos ndo se presta, exclusivamente, a formacao
necessaria a presta¢do de servigos. Dito programa deve, também, capacitar
o individuo trabalhador para a compreensao das necessidades sociais, bem
como para a influéncia no trabalho e no meio social. A formacdo, portanto,
deve promover o desenvolvimento e conscientiza¢do da pessoa na esfera da
cidadania, viabilizando a sua ag¢do criadora continua'® como agente de trans-
formacdo do seu contexto social pessoal e comunitario.

O art. 2° da Convencdo n° 142 reconhece e estimula o desenvolvimento do
processo educacional em contextos alheios aos espagos de educag¢do formal,
como o préprio ambiente de trabalho, por exemplo. E através da criacdo de
“sistemas abertos, flexiveis e complementares de educagao vocacional técnica
e geral, de orientacdo profissional e educacional e de formacdo profissional,
tenham estas atividades lugar dentro ou fora do sistema de educagdo formal”,
que isso acontecera (art. 2°). Tal processo formativo deve realizar-se por toda a
vida, e a sua formulacdo demanda estrita cooperagao entre pessoas trabalha-
doras e empregadores conforme os artigos 4° e 5°, respectivamente:

Art. 4°, Todo Membro devera gradualmente estender, adaptar e harmonizar seus
sistemas de formacdo profissional, de modo a atender as necessidades de forma-
¢éo profissional durante toda a vida, néo sé dos jovens, mas também dos adultos
em todos os setores da economia e ramos da atividade econdmica e em todos os
niveis técnicos e de responsabilidade.

Art. 5°. Politicas e programas de orientacdo profissional e de formag&o profissional
deverdo ser formulados e implementados em cooperagdo com as organizagoes
de empregadores e trabalhadores e, quando apropriado e de acordo com a lei e
a pratica nacionais, com outros érgéos interessados (OIT, 1975).

A Convencdo n°® 145, de 1970, que trata sobre a Continuidade no Em-
prego Maritimo, revela a preocupacdo da OIT com a inseguranca no emprego
dos trabalhadores do mar. O art. 6° estabelece a necessidade de “as regras
apropriadas sobre a seguranca, higiene, bem-estar e formacdo profissional dos

13 ARENDT, Hannah; CORREIA, Adriano; MAGALHAES, Theresa Calvet. Trabalho, obra, acdo. Cadernos
de Etica e Filosofia Politica, Sdo Paulo, v. 2, n. 07, p. 175-201, 23 out. 2019. Disponivel em: http://www.
revistas.usp.br/cefp/article/view/163481/157146 Acesso em: 05 fev. 2025. p. 194.

14 Aprovada na 60? reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, 1970. Foi apro-
vada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n. 66, de 31 de outubro de 1989. Entrou
em vigor no Brasil em 18 de maio de 1991, e foi promulgada pelo Decreto 128, de 22 de maio de 1991.
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trabalhadores sejam aplicadas a gente do mar”. A formagdo profissional, aqui,
¢é elencada ao lado de outras necessidades prementes da relacao de emprego,
tais como seguranga, higiene e bem-estar, evidenciando a sua relevancia para
a permanéncia no emprego. Em referéncia a mesma categoria profissional -
maritimos, € possivel encontrar mencdo a educagao, na Convengdo n° 147,
de 1976, que trata das Normas Minimas da Marinha Mercante. O art. 2°, “e”,
disp8e sobre a obrigacdo estatal de “fazer com que os maritimos contratados
em navios matriculados em seu territério sejam convenientemente qualificados
ou treinados para as fung¢des para as quais sdo recrutados”.

Ja na Convencao n° 1556, de 1981, que trata sobre Saude e Seguranca dos
Trabalhadores, identificam-se varias referéncias a educacdo da forca de traba-
Ilho, como por exemplo, no art. 5°, “c”, de acordo com o qual os paises devem
criar politica nacional que contemple “treinamento, incluindo o treinamento
complementar necessario, qualificacdes e motivacdo das pessoas que interve-
nham, de uma ou outra maneira, para que sejam atingidos niveis adequados
de seguranca e higiene”. O art. 10, por sua vez, determina que “deverdo ser
adotadas medidas para orientar os empregadores e os trabalhadores com o
objetivo de ajuda-los a cumprirem com suas obriga¢des legais”. Existe obrigacdo
estatal de garantir a inclusdo, em todos os niveis do processo educacional dos
trabalhadores, das questdes referentes a seguranca e salde do meio ambiente
de trabalho, conforme disp&e o art. 14:

Art. 14. Medidas deverdo ser adotadas no sentido de promover, de maneira con-
forme a prética e as condi¢des nacionais, a inclusdo das questdes de seguranca,
higiene e meio ambiente de trabalho em todos os niveis de ensino e de treina-
mento, incluidos aqueles do ensino superior técnico, médico e profissional, com o
objetivo de satisfazer as necessidades de treinamento de todos os trabalhadores.

Nos termos do preambulo da Convencdo 168", de 1988, que trata sobre
a Promogdo do Emprego e Protecdo Contra o Desemprego, oferecem melhor

15 Aprovada na 622 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, 1976. Foi
aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 33, de 25 de outubro de 1990.
Entrou em vigor no Brasil em 17 de fevereiro de 1992, e foi promulgada através do Decreto 447, de
7 de fevereiro de 1992.

16 Aprovada na 67° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, 1981. Foi aprova-
da pelo Congresso Nacional, através do Decreto Legislativo 2, de 17 de marco de 1992. Entrou em vigor
no Brasil em 18 de maio de 1993, e foi promulgada pelo Decreto 1.254 de 29 de setembro de 1994.

17 Aprovada na 752 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, 1988. Foi aprova-
da pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 89, de 10 de dezembro de 1992. Entrou em
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protecao contra o desemprego as medidas “suscetiveis de promoverem o em-
prego, principalmente a orientacdo, a formacao e a readaptacdo profissionais”.
Dentre as obrigac8es impostas aos signatarios, encontra-se a de promover
servi¢os de “formacdo e orienta¢do profissionais” do art. 7°.

A parte das convencdes internacionais - fonte formal de direito, regidas pelo
direito internacional dos tratados -, a Organizac¢do Internacional do Trabalho
emite recomendacgdes que, apesar de ndo possuirem for¢a normativa, sdo
reconhecidas como fonte material de direito e servem de “inspiracdo para o
legislador interno na criagao de normas trabalhistas™.

No campo das recomenda¢des da OIT, vale menc¢do a Recomendagdo 195
- Sobre o Desenvolvimento dos Recursos Humanos: Educac¢do, Formagdo e
Aprendizagem permanente’®, que aduz em seu preambulo:

Reconhecendo que a educagdo, a formacdo e a aprendizagem permanente con-
tribuem de maneira significativa para promover os interesses das pessoas, das
empresas, da economia e da sociedade como um todo; especialmente, diante da
importancia fundamental que significa alcancar o pleno emprego, a erradicacdo
da pobreza, a inclusdo social e o crescimento econémico sustentado em uma
economia globalizada;

[...]

Reconhecendo que a educagdo, a formagdo e a aprendizagem permanente sdo
fundamentais, e que deveriam formar parte substancial e manter coeréncia com as
politicas e programas integrais nos ambitos econdmico, fiscal, social e de mercado
de trabalho, que sdo importantes para um crescimento econémico sustentavel,
para a criagdo de empregos e o desenvolvimento social;

[...]

Reconhecendo que a educagdo, a formagdo e a aprendizagem permanente sdo
fatores que propiciam o desenvolvimento pessoal, 0 acesso a cultura e a cidadania
ativa;

[.]

Da leitura do preambulo da Recomendacdo n° 195 é possivel perceber a re-
levancia atribuida a educacgao, a formacao e a aprendizagem permanente como

vigor no Brasil em 24 de margo de 1994, e foi promulgada pelo Decreto 2.682 de 22 de julho de 1998.

18 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Incorporagdo e aplicacdo
das convenc¢des internacionais da OIT no Brasil. In: ____; . (orgs.). Direito internacional do
trabalho: o estado da arte sobre a aplica¢do das convengbes internacionais da OIT no Brasil. Sao Paulo:
LTr, 2016, p. 15-23.

19 ARecomendacdo 195 foi adotada em 1° de junho de 2004, durante a Conferéncia Geral da Organi-
zagao Internacional do Trabalho, convocada em Genebra pelo Conselho de Administragdo do Escritério
Internacional do Trabalho, e congregada na referida cidade, em sua nonagésima segunda reunido.
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elementos indispensaveis ao desenvolvimento pessoal, bem como a evolugao
de uma cidadania ativa da pessoa trabalhadora. Bottamedi20 reconhece que a
Recomendagdo 195 da OIT ndo possui a mesma forca cogente das Convengdes
Internacionais, mas “assume papel fundamental na consolidacao do direito dos
trabalhadores a educac¢do, destacando sua importancia para a elevagdo do nivel
de vida dos trabalhadores e tracando diretrizes para a sua concretizacao” quando
recomenda a aplicacdo de politicas nacionais de educacdo da forca de trabalho.

O art. 3, “b", da Recomendagao n°® 195, recomenda aos paises que criem
politicas nacionais de educacao, formacao e aprendizagem permanente que
“insistam, ainda, no desenvolvimento das competéncias, na promocdao do traba-
Iho decente, na manutenc¢do do emprego, no desenvolvimento social, a inclusdo
social e a reducdo da pobreza”, e, conforme “f*, “reduzam a desigualdade no
que se refere a participacdo na educacdo e formacao.”

A Recomendagdo n° 195, no art. 5°, diz que os estados devem:

[..]

b) elaborar politicas sociais de apoio e de outra indole, e criar um entorno econd-
mico e incentivos que estimulem as empresas a investirem em educagdo e formagdo,
as pessoas a desenvolverem suas competéncias e avancarem em suas carreiras,
motivando e facilitando a participacdo de todas elas nos programas de educacao
e formacao;

[..]

d) assumir a responsabilidade principal de investir em uma educacdo e formacdo
de qualidade, prévia ao emprego, reconhecendo que é fundamental dispor de
professores e formadores qualificados que trabalhem em condi¢des decentes;
[...]

h) fomentar o acesso a educacgdo, a formacgdo e a aprendizagem permanente das
pessoas com necessidades especiais, segundo se definam em cada pais, tais como
0s jovens, as pessoas pouco qualificadas, as pessoas portadoras de deficiéncia, os
migrantes, os trabalhadores idosos, as populagdes indigenas, os grupos étnicos
minoritarios e as pessoas socialmente excluidas, bem como os trabalhadores das
pequenas e médias empresas, da economia informal, do setor rural e os traba-
Ihadores independentes;

[..]

j) apoiar e ajudar as pessoas a desenvolverem e colocarem em pratica suas capa-
cidades empresariais, com a finalidade de criarem um emprego decente para elas
mesmas e para outras pessoas, mediante a educacdo, a formacdo, a aprendizagem
permanente, e outras politicas e programas (OIT, 2004, grifo nosso).

20 BOTTAMEDI, Ana Lucia Francisco dos Santos. Educacéo: direito do trabalhador? Possibilidades e
desafios da educacdo corporativa na perspectiva do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 45.
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Merece especial aten¢do a recomendacao contida em “b”, do art. 5, da Reco-
mendacado n° 195, pois ressalta o papel estatal de “criar um entorno econdmico
e incentivos que estimulem as empresas a investirem em educagdo e forma-
¢do”, enfatizando, desta forma, a fun¢do assumida também pelo empregador.
Registre-se a necessidade do comprometimento das pessoas empregadas com
os atos de “desenvolverem suas competéncias e avangarem em suas carreiras”,
em evidente demonstracdo da importancia da construcao e implementacgao
coletiva dos processos educacionais responsabilidade de toda a sociedade,
portanto. Dito de outra forma, a pessoa empregada deve assumir, ao lado do
Estado e das empresas, o protagonismo na cria¢do, implementacao e revisao
dos processos educativos e formativos. Esse agir educativo em comunidade
reflete o espirito da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, ao passo que
ressalta a atua¢do do principio da fraternidade. Semelhante raciocinio pode ser
aplicado a relagao de emprego sob o viés comunitario-pessoal.

Conforme art. 5°, “j", da Recomendacdo n° 195, assume especial relevo a
participa¢do dos individuos no processo de formagdo e educacgdo. Dito dis-
positivo ressalta os efeitos positivos de emancipacao pessoal, ao afirmar que
cabe as pessoas “desenvolverem e colocarem em pratica suas capacidades
empresariais, com a finalidade de criarem um emprego decente para elas mes-
mas e para outras pessoas, mediante a educacdo, a formacao, a aprendizagem
permanente, e outras politicas e programas”. Nitida a implicacdo pessoal, mas,
também, coletiva, da pessoa trabalhadora no dito processo.

Os paises membros devem reconhecer o direito a educac¢do e a formacao
como um direito subjetivo de todas as pessoas, bem como que todos os inter-
locutores sociais sdo partes relevantes para a sua concretizagdo. Igualmente
importante é reconhecer a demanda por uma atuac¢do conjunta do Estado
(realizar investimentos e criar as condi¢8es necessarias), das empresas (inves-
tir na educacdo e formacdo da forga de trabalho), e das pessoas beneficiadas
(dedicar-se ao desenvolvimento pessoal e profissional), como se depreende da
reda¢do do art. 4, “a" e “b":

4. Os Membros deveriam:

a) reconhecer que a educacdo e a formacgdo sdo um direito de todos e, em colabo-
racdo com os interlocutores sociais, esforcar-se para assegurar o acesso de todos
a aprendizagem permanente;

b) reconhecer que a conquista da aprendizagem permanente deveria basear-se
em um compromisso explicito: por parte dos governos, de investir e criar as condi-
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¢des necessarias para melhorar a educacdo e a formac¢do em todos os niveis; por
parte das empresas, de formar a seus trabalhadores, e, por parte das pessoas, de
desenvolver suas competéncias e trajetérias profissionais.

Como visto, a Recomendacao n°® 195 da OIT ressalta que a educacdo, formagdo e
aprendizagem permanentes, além de direitos subjetivos, sdo, também, deveres das
pessoas de aproveitarem as oportunidades oferecidas e dedicarem-se ao desen-
volvimento pessoal, profissional, social e coletivo. O processo educativo, portanto,
deve ser resultado da atuacdo estatal de promocao de investimentos, criacdo de
infraestrutura, e provisao de estimulos econdmicos e financeiros as empresas.
Estas, por sua vez, devem investir recursos na educagdo e formacao da forga de
trabalho. Tudo isso realizado mediante estreita colaboracado social, em prol do de-
senvolvimento econémico, bem como da redu¢do das desigualdades e da pobreza.

Vé-se, portanto, a luz da legisla¢do laboral internacional, que o direito huma-
no a educacdo da pessoa empregada é protegido na sua acep¢do mais ampla
possivel - isto é, ndo se restringe a mera formacao técnico-profissional. A edu-
cagdo integral da pessoa que trabalha demanda atuagao conjunta e integrada
da sociedade como um todo (Estado, empresas e trabalhadores), cuja realizagdo
deve ser orientada para a constru¢do de uma sociedade com justica social. A
reducdo das desigualdades sociais exige a ampliacdo das oportunidades de
acesso a educacado para todas as pessoas inseridas em uma relacdo de empre-
go. Ao individuo cabe, por sua vez, a adesdo as oportunidades educacionais,
bem como a dedica¢do ao desenvolvimento social pessoal e coletivo.

Oportuno registrar, no momento, a licdo de Bottamedi?' (grifo no original):
“o direito do trabalhador & educacéo, como visto, integra a dimenséo dos direitos
humanos, recebendo tratamento de destaque pelo Direito Internacional do Tra-
balho, até mesmo em patamares superiores aos previstos no direito interno”.

Pode-se afirmar, por conseguinte, que ao empregador incumbe uma parcela
de responsabilidade pela promogao da educacdo laboral do(a) empregado(a),
como resultado da eficacia horizontal dos direitos fundamentais sociais pre-
conizados pelo bloco de constitucionalidade dos tratados e conven¢des inter-
nacionais relativos ao trabalho humano?.

21 BOTTAMEDI, Ana Lucia Francisco dos Santos. Educacéo: direito do trabalhador? Possibilidades e
desafios da educagdo corporativa na perspectiva do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 49.

22 OLIVEIRA, Luiz Fernando de; SIQUEIRA, Rodrigo Espitica dos Anjos. O dever patronal de promover
a educagdo para uma cultura de direitos humanos no ambiente laboral e a redugdo das violéncias
baseadas no género e na cor da pele. In: LARA, Caio Augusto de Souza; CANSI, Francine; BRITO FILHO,
José Claudio Monteiro de. (Orgs.). Direito do trabalho e eficdcia dos direitos fundamentais no meio am-
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3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Apesar de a Organizacdo Internacional do Trabalho existir e funcionar desde
1919, e de sua extensa lista de tratados e convengdes internacionais em matéria
de direitos das pessoas trabalhadoras, é perceptivel, ainda hoje, certa relutan-
cia dos 6rgdos aplicadores do direito no manejo de tais normas no ambito do
ordenamento juridico interno brasileiro?.

A alteracdo promovida pela Emenda Constitucional 45 de 2004, que inseriu
0 8 3° no art. 5° da Constituicao Federal de 1988, para Mazzuoli?*, deixou em
evidéncia, no Brasil, “um novo tipo de controle das normas de Direito interno:
o controle de convencionalidade das leis, que nada mais é que o processo de
compatibilizacdo vertical (sobretudo material) das normas domésticas com os
comandos encontrados nas convencgdes internacionais de direitos humanos”.

De acordo com Mazzuoli® o controle de convencionalidade ndo deve ser en-
tendido como técnica legislativa de compatibilizacdo da legislacdo nacional com
os diplomas normativos internacionais, nem como mecanismo de apuracao de
responsabilidade estatal pelo descumprimento de obriga¢ées assumidas no nivel
internacional. O controle de convencionalidade, neste sentido, € mecanismo judi-
cial para a declaracao da invalidade de leis nacionais que revelem incompatibilida-
de com os tratados internacionais, seja pela via da excepcional do controle difuso
ou concreto, seja mediante a atuagdo direta do controle concentrado ou abstrato.

Desta forma, o controle de convencionalidade deve realizar-se entre
as leis e normas nacionais e os instrumentos internacionais, bem como
em relacdo a jurisprudéncia das cortes internacionais®. Em semelhante

biente do trabalho Il [Recurso eletrénico on-line]. Florianépolis: CONPEDI, 2023. Disponivel em: http://
site.conpedi.org.br/publicacoes/w7dsqgk3y/e99pa10a/52iMFK5kewt615LZ.pdf Acesso em: 20 fev. 2025.

23 Sobre a afirmac&o da relutancia da aplicagdo do conjunto normativo de tratados e convencdes inter-
nacionais no Brasil, ver: a) CORDEIRO, Wolney de Macedo. O controle de convencionalidade em matéria
laboral: novos horizontes para a aplicagdo das conveng¢des da OIT no direito brasileiro. /n: FRANCO FILHO,
Georgenor de Sousa; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (orgs.). Direito internacional do trabalho: o estado da
arte sobre a aplicagdio das convengdes internacionais da OIT no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 24; b) MAZZUO-
LI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2020.
p. 31; c) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Incorporagdo e aplicagdo
das convengdes internacionais da OIT no Brasil./n: ____;______.(orgs.). Direito internacional do trabalho:
o estado da arte sobre a aplicagdo das convencbes internacionais da OIT no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 15.

24 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: METODO, 2020. p. 32.

25 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 82.

26 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: el
nuevo paradigma para el juez mexicano. /n: VON BOGDANDY, Armin; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI,



NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE === 311
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 '”l

raciocinio, Fldvia Piovesan?’ define controle de convencionalidade como o
modo pelo qual as Cortes nacionais controlam o contetdo das normas na-
cionais e a incorporacgdo da “normatividade, principiologia e jurisprudéncia
protetiva internacional”.

Sarlet?® (2013, p. 800), por seu turno, ressalta é possivel valer-se, também,
do conjunto de diretrizes emanadas pelos 6rgaos internacionais para o efetivo
controle jurisdicional interno, de modo que o padrao protetivo internacional
“pode ser validamente ampliado em sede nacional quando se outorgue maior
efetividade ao direito humano em questdo”.

Passa-se, no proximo topico, a analise de possivel conflito evidenciado entre
o0 art. 476-A, da CLT, e a Convencdo 140 da OIT. Pretende-se analisar se eventual
conflito pode ser solucionado mediante o controle jurisdicional de convencio-
nalidade exercido pelos tribunais nacionais no caso concreto.

4 AINCONVENCIONALIDADE DO ART. 476-A, DA CLT

A luz do exposto, passa-se ao escrutinio da regra consignada art. 476-A30,
8§ 1° ao 7°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT (conforme a redagdo
conferida pela Medida Proviséria n® 2.164-41/2001), o qual permite a suspensao
do contrato de trabalho para a participacao do(a) empregado(a) em programa
de formacgdo profissional promovido pelo empregador:

Art. 476-A. O contrato de trabalho podera ser suspenso, por um periodo de dois a
cinco meses, para participacdo do empregado em curso ou programa de qualifica-

Mariela Morales. Direitos humanos, democracia e integracdo juridica: emergéncia de um novo direito
publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 628.

27 Direitos humanos e didlogo jurisdicional no contexto latino-americano. /n: VON BOGDANDY,
Armin; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales. Direitos humanos, democracia e integragdo
juridica: emergéncia de um novo direito publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 389.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo Federal de 1988, os tratados internacionais de direitos
humanos e o assim chamado controle de convencionalidade dos atos normativos internos analisada
a luz do caso dos direitos sociais, econdmicos e culturais. /n: VON BOGDANDY, Armin.; PIOVESAN,
Flavia.; ANTONIAZZI, Mariela Morales. Direitos humanos, democracia e integragéo juridica: emergéncia
de um novo direito publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 800.

29 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad: el
nuevo paradigma para el juez mexicano. /n: VON BOGDANDY, Armin; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI,
Mariela Morales. Direitos humanos, democracia e integracéo juridica: emergéncia de um novo direito
publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 628.

30 BRASIL. Decreto-lei N° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Brasilia-DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
-Lei/Del5452compilado.htm. Acesso em: 20 fev. 2025.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452compilado.htm
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¢do profissional oferecido pelo empregador, com duragdo equivalente a suspensao
contratual, mediante previsdo em convengao ou acordo coletivo de trabalho e
aquiescéncia formal do empregado, observado o disposto no art. 471 desta Con-
solidacdo. (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.164-41, de 2001)

§ 1° Ap6s a autorizagdo concedida por intermédio de convengdo ou acordo coletivo,
o empregador devera notificar o respectivo sindicato, com antecedéncia minima
de quinze dias da suspensao contratual. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.164-
41, de 2001)

§ 2° O contrato de trabalho ndo podera ser suspenso em conformidade com o
disposto no caput deste artigo mais de uma vez no periodo de dezesseis meses.
(Incluido pela Medida Proviséria n° 2.164-41, de 2001)

§ 3° 0 empregador podera conceder ao empregado ajuda compensatoéria mensal,
sem natureza salarial, durante o periodo de suspensdo contratual nos termos do
caput deste artigo, com valor a ser definido em conveng¢do ou acordo coletivo.

§ 4° Durante o periodo de suspensdo contratual para participa¢do em curso
ou programa de qualificacdo profissional, o empregado fara jus aos beneficios
voluntariamente concedidos pelo empregador. (Incluido pela Medida Proviséria
n°2.164-41, de 2001)

§ 5°Se ocorrer a dispensa do empregado no transcurso do periodo de suspensdo
contratual ou nos trés meses subsequentes ao seu retorno ao trabalho, o
empregador pagara ao empregado, além das parcelas indenizatérias previstas
na legislacdo em vigor, multa a ser estabelecida em convengdo ou acordo coletivo,
sendo de, no minimo, cem por cento sobre o valor da Ultima remuneragdo mensal
anterior a suspensdo do contrato. (Incluido pela Medida Proviséria n° 2.164-41,
de 2001)

§ 6° Se durante a suspensdo do contrato ndo for ministrado o curso ou programa
de qualificacdo profissional, ou o empregado permanecer trabalhando para o
empregador, ficara descaracterizada a suspensao, sujeitando o empregador ao
pagamento imediato dos salarios e dos encargos sociais referentes ao periodo,
as penalidades cabiveis previstas na legislacdo em vigor, bem como as san¢des
previstas em convencdo ou acordo coletivo. (Incluido pela Medida Proviséria n°®
2.164-41, de 2001)

§ 7° O prazo limite fixado no caput podera ser prorrogado mediante convencdo
ou acordo coletivo de trabalho e aquiescéncia formal do empregado, desde que o
empregador arque com o dnus correspondente ao valor da bolsa de qualificagdo pro-
fissional, no respectivo periodo (Incluido pela Medida Proviséria n°2.164-41, de 2001).

A suspensao do contrato de trabalho prevista no art. 476-A pode ser entendida
como um beneficio vertido em favor do empregado, o qual podera dedicar-se,
durante dois a cinco meses, aos estudos. A formacao profissional recebida, as
expensas do empregador, permite a expansdo e consolida¢do das suas habili-
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dades e competéncias para o trabalho. No caso, permite-se, ao empregador,
a promogao da atualizacdo dos conhecimentos da forga de trabalho sobre os
avangos tecnolégicos, por exemplo. Possibilita-se, dessa maneira, a melhoria
da produtividade do empreendimento, ao mesmo tempo que, garante-se ao(a)
empregado(a) a empregabilidade e, por conseguinte, a manutengao do emprego.

No que concerne a aplicabilidade da medida em exame, para Beck e En-
gelke®, a suspensdo prevista no art. 476-A, permite ao empregador qualificar
profissionalmente os seus empregados, bem como “enfrentar crises econdmi-
cas passageiras, evitando a cessacao dos contratos de trabalho”. No mesmo
sentido, Oliveira e Dorneles®, afirmam que “trata-se de situa¢do usualmente
aplicada em situacdes de crise empresarial”.

Em relacdo aos pagamentos feitos ao empregado durante a suspensao,
afirma Cassar®, que a ajuda compensatoéria mensal porventura entregue pelo
empregador ndo tem natureza salarial. Delgado®, em semelhante raciocinio,
assevera que dita entrega ndo sera considerada pagamento de salario, res-
saltando, porém, ser possivel conferir status de salario aos mencionados pa-
gamentos, mediante negocia¢do coletiva. No ponto, durante a suspensdo do
contrato sera entregue ao(a) empregado(a), pelo poder publico, uma bolsa de
qualificacdo profissional, conforme art. 2°-A, da Lei 7.998/1990:

Art. 2°-A. Para efeito do disposto no inciso Il do art. 2°, fica instituida a bolsa de
qualificagdo profissional, a ser custeada pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador -
FAT, a qual fara jus o trabalhador que estiver com o contrato de trabalho suspenso
em virtude de participagdo em curso ou programa de qualificagcdo profissional
oferecido pelo empregador, em conformidade com o disposto em convengao ou
acordo coletivo celebrado para este fim (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.164-
41, de 2001).

Contudo, a previsdo da CLT, conforme § 3° do art. 476-A, apenas faculta ao
empregador o pagamento ajuda compensatéria mensal sem natureza salarial,
de modo que o empregado ndo faz jus aos saldrios durante dita suspensdo

31 BECK, Carolina Gralha; ENGELKE, Rozi. Artigos 471 a 476. In: SOUZA, Rodrigo Trindade de. CLT
comentada: pelos juizes do trabalho da 4° Regido. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 354.

32 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 32 ed.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 204.

33 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho: de acordo com a reforma trabalhista. 16. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2018. p. 969.

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 1242.



314

COLECAO ESTUDOS ENAMAT [ﬂ[ﬂ@]@]@]

contratual. Portanto, o texto celetista apresenta desalinhamento com o padrdo
protetivo internacional, em especial com o disposto na Convencdo n. 140 da
OIT** (ratificada pelo Brasil), a qual prevé que a licencga para estudos deve vir
com a manutenc¢do do pagamento regular das verbas salariais. Desta forma,
afirma-se que o disposto no art. 476-A, 8 3° da CLT, ndo atende a obriga¢do assu-
mida pelo Estado brasileiro ao ratificar a mencionada convencao internacional.
O descompasso entre o disposto na Convencao n. 140 e a situacdo prevista
no art. 476-A, da CLT, enseja o manuseio do controle de convencionalidade em
relacdo a esta Ultima, em funcdo do ingresso no ordenamento juridico nacional
da norma internacional. Esta é a posicao defendida por Bottamedi®¢, quando
diz: “a hipotese contida no art. 476-A da CLT ndo se alinha ao compromisso
firmado pelo Brasil ao ratificar o referido instrumento internacional”.
Exemplificativamente, o0 mesmo pode ser dito em relacao ao art. 18%, da
Medida Proviséria n° 927, de 22 de marco de 2020, a qual regulava as medidas
laborais para o enfrentamento a crise sanitdria resultante da pandemia do
coronavirus (SARS-Cov2) que se instalou no planeta no final do ano de 2019. O

35 A Convencdo n. 140 da OIT, que trata da licenga remunerada para estudos, foi analisada no
tépico 2 do presente artigo.

36 BOTTAMEDI, Ana Lucia Francisco dos Santos. Educacéo: direito do trabalhador? Possibilidades e
desafios da educagdo corporativa na perspectiva do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 61.

37 Revogado no dia 23 de margo de 2020, através da Medida Proviséria 928/2020, tinha por teor:
“Art. 18. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, o contrato de trabalho
podera ser suspenso, pelo prazo de até quatro meses, para participacdo do empregado em curso ou
programa de qualificacdo profissional ndo presencial oferecido pelo empregador, diretamente ou por
meio de entidades responsaveis pela qualificagdo, com duragdo equivalente a suspensdo contratual.
§ 1° A suspensdo de que trata o caput:

| - ndo dependera de acordo ou convengdo coletiva;

Il - podera ser acordada individualmente com o empregado ou o grupo de empregados; e

Il - sera registrada em carteira de trabalho fisica ou eletrdnica.

§ 2° O empregador podera conceder ao empregado ajuda compensatdria mensal, sem natureza salarial,
durante o periodo de suspensdo contratual nos termos do disposto no caput, com valor definido
livremente entre empregado e empregador, via negociacdo individual.

§ 3° Durante o periodo de suspensdo contratual para participagdo em curso ou programa de qualificacdo
profissional, o empregado fara jus aos beneficios voluntariamente concedidos pelo empregador, que
ndo integrarao o contrato de trabalho.

§ 4° Nas hipéteses de, durante a suspensdo do contrato, o curso ou programa de qualificacdo
profissional ndo ser ministrado ou o empregado permanecer trabalhando para o empregador, a
suspensdo ficara descaracterizada e sujeitara o empregador:

| - ao pagamento imediato dos salarios e dos encargos sociais referentes ao periodo;

Il - as penalidades cabiveis previstas na legislagdo em vigor; e

Il - as sang¢des previstas em acordo ou convencgdo coletiva.

§ 5° Ndo havera concessao de bolsa-qualificagdo no ambito da suspensdo de contrato de trabalho
para qualificagdo do trabalhador de que trata este artigo e o art. 476-A da Consolida¢do das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943" (BRASIL, 2020).
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citado dispositivo permitia as empresas suspenderem os contratos de trabalho
com a finalidade de participagdo da pessoa empregada em curso de qualificacao
profissional oferecido pelo empregador. A critica, no ponto, reside na ndo obri-
gatoriedade de o empregador pagar os salarios durante o periodo da suspensao
contratual. Vislumbra-se, no caso, situacao de possivel inconstitucionalidade por
permitir a reducdo salarial sem a necessaria participa¢do da entidade sindical,
em flagrante afronta a Constituicdo Federal de 1988.

Registre-se, por oportuno, que apos a revogacdo do art. 18 da Medida Provi-
séria 927/2020 acima citado, foi promulgada a Lei 14.020, de 06 de julho de 2020
(resultante da conversdo da Medida Proviséria n°® 936/2020), a qual instituiu,
dentre outras medidas de enfrentamento a pandemia, a suspensao temporaria
do contrato de trabalho (art. 3°, Ill). Porém, caso implementada a suspensdo do
contrato, a pessoa empregada faria jus ao Beneficio Emergencial de Preservacao
do Emprego e da Renda pago pelo poder publico, em substituicdo ao salario
(art. 5°, 1I). Tal modalidade perdurou durante todo o ano de 2020.

No ano seguinte, foi editada a Medida Proviséria n° 1.045, de 27 de abril
de 2021, reeditando a possibilidade de suspensao temporaria do contrato de
trabalho aliada ao pagamento do Beneficio Emergencial de Preserva¢do do Em-
prego e da Renda (arts. 3°, 1lI, 5, 1I). Assim, pode-se perceber que a permissao de
suspensdo temporaria do contrato de trabalho sem a contrapartida salarial foi
viabilizada, porém, com o pagamento substitutivo de um beneficio pecuniario
oriundo dos cofres publicos.

Como visto, no que concerne a promoc¢do do direito a educacao da pessoa
empregada, conclui-se que a Consolida¢do das Leis do Trabalho brasileira, bem
como a legislacdo infraconstitucional correlata, ndo garante o patamar mini-
mo preconizado pela legislacdo internacional internalizada no ordenamento
juridico nacional.

O direito a educacao da pessoa em uma relacao de emprego é reconhecido
pela ordem juridica internacional como direito humano, e, no Brasil, recebe
tratamento de direito publico subjetivo e fundamental. A legislacdo educacional
brasileira, tanto no nivel constitucional quanto no infraconstitucional, prevé a
sua protec¢do e garantia como um dever partilhado entre o Estado e a sociedade.

Ao poder publico, cabe promover a educa¢do como instrumento de desen-
volvimento cientifico, tecnologico e econdmico do pais, sem, contudo, dissociar
a formacdo profissional da educacdo humanistica que permita ao individuo
alcancar o pleno desenvolvimento pessoal social e coletivo. Ao empregador,
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compete traduzir as permissdes legais abstratas em a¢8es educacionais con-
cretas. Por vezes, as suas proprias expensas. Ao(a) empregado(a), por seu tur-
no, incumbe aderir, com dedicagdo e compromisso, as iniciativas educacionais
postas a sua disposi¢ao.

A integracdo entre trabalho e educagdo deve ser perseguida em todos os
niveis educacionais, bem como no seio das relacfes de trabalho, em um pro-
cesso educativo continuo e permanente ao longo de toda a vida. Desta forma,
a pessoa em uma relacdo de emprego, dar-se-ao as oportunidades para obter
0S meios necessarios a manutencdo propria e de seus familiares, para aprofun-
dar seus conhecimentos e habilidades profissionais, ao mesmo tempo em que
se integra efetivamente a sociedade e exercita a sua cidadania em plenitude.

5 CONCLUSOES

O arcabougo normativo internacional resultante da producao de tratados e
convencgdes internacionais promove o direito a educa¢do da pessoa emprega-
da como efetivo direito fundamental social que deve ser satisfeito no ambito
das relag¢des juridicas laborais. Dito direito merece prote¢cdo do ordenamento
juridico interno, bem como, demanda a¢Ges para a sua concretiza¢do por parte
do poder publico e dos atores sociais da iniciativa privada.

Como visto, entretanto, a legislacdo laboral infraconstitucional brasileira ndo
acompanha os ditames internacionais, revelando-se, por vezes, contraria ao
padrado protetivo internacional - como no caso do art. 476-A, da CLT. A licenca
remunerada para participacdo do(a) empregado(a) em programa de formacgdo
profissional promovido pelo empregador, é prevista na Convenc¢do n. 140 da
OIT. Noutra diregdo, o artigo 476-A, da CLT, ndo prevé a manutencdo do paga-
mento dos salarios pelo prazo do programa educacional. Considerando-se o
fato que a Convencdo n. 140 foi ratificada pelo Brasil, instaura-se, portanto, o
conflito entre as normas relativas a matéria.

Nos casos em que a protecdo legislativa exista, porém em patamar inferior
ao padrdo internacional internalizado, ou quando a norma nacional desafie
frontalmente as obrigacSes assumidas pelo estado pela sociedade interna-
cional, abre-se a via da discussao jurisdicional para garantir direitos. Nessas
ocasides, o controle de convencionalidade se apresenta como potencial meio
de satisfacao de direitos e promogdo da dignidade da pessoa humana.
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A guisa de conclusdo, pode-se responder & pergunta de pesquisa posta,
afirmando que o artigo 476-A, da CLT, viola a Convencdo n. 14° da Organizacao
Internacional do Trabalho - OIT - relativo ao direito a educa¢do do(a) empre-
gado(a), em fungao de ndo garantir o pagamento dos salarios por ocasido da
suspensao do contrato de trabalho para formacao profissional, ensejando o
manejo do instituto de controle de convencionalidade como instrumento de
protecdo ao(a) trabalhador(a) e promocao da dignidade da pessoa humana.
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1 INTRODUCAO

Na musica “O Tempo Nado Para”, Cazuza' traz reflexdes sobre ousar inter-
pretar o mundo com coragem e humanidade, indo além do 6bvio e do con-
formismo: “Eu vejo o futuro repetir o passado. Eu vejo um museu de grandes
novidades.”

Sua letra inspira aos julgadores a ideia de que a Justica precisa ser viva,
sensivel e conectada ao contexto, pois a Justica avanca com a humanidade.

ALein®13.467, de 13 de julho de 2017 (Reforma Trabalhista)? ao incluir o ar-
tigo 611-A a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)?, promoveu uma mudanca
significativa ao priorizar o negociado sobre o legislado em diversas matérias
trabalhistas.

O inciso Xll, que trata do enquadramento do grau de insalubridade por
convencdes e acordos coletivos clama o olhar atento dos julgadores, tendo
em vista que impacta diretamente na saude e seguranca dos trabalhadores.

O presente estudo tem como objetivo principal analisar a aplicacdo do con-
trole de convencionalidade no enquadramento do grau de insalubridade, previs-
to pelo artigo 611-A, Xll, da CLT, considerando-se a necessidade de harmoniza-
¢do entre a legislacdo trabalhista nacional e as normas internacionais de direitos
humanos, assim como, analisar a jurisprudéncia internacional sobre o controle
de convencionalidade, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho sobre
0 enquadramento do grau de insalubridade por meio de negociagdo coletiva
e, por fim, abordar algumas estratégias para a concretizacao jurisdicional do
controle de convencionalidade no Brasil.

2 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE
NO DIREITO DO TRABALHO

Por que o controle de convencionalidade é tdo relevante para o Direito
do Trabalho? Porque representa um importante mecanismo de prote¢do do
direito ao trabalho, consolidado como direito humano fundamental, em espe-

1 MEU AMIGO PEDRO. Intérprete: Raul Seixas. Compositores: Raul Seixas e Paulo Coelho. In: Novo
Aeon. Rio de Janeiro, Philips Records, 1975 (3 me 7 s).

2 BRASIL. Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolida¢do das Leis do Trabalho. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13467.htm Acesso em: 20 fev. 2025.
3 BRASIL. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Traba-

Iho. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm Acesso em:
20 fev. 2025.
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cial, no contexto atual de enfraquecimento de garantias trabalhistas. Nessa
esteira, destaca-se:

Nesse contexto desfavoravel, marcado por certo esvaziamento do papel protetivo
que, até entdo, era reconhecido como inerente ao legislador trabalhista em nosso
pais, o controle de convencionalidade assume destaque como um importante me-
canismo do direito internacional, possuidor de eficacia direta no que diz respeito a
efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais. Um verdadeiro antidoto contra
a crise de tutela do trabalhador brasileiro®.

Assim, o controle de convencionalidade tem o objetivo de funcionar como
parametro de controle de normas internas, diante do direito internacional de
direitos humanos.

Sob este enfoque, a compatibilidade das normas internas deve ocorrer nao
apenas com a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB), mas também em relagao
aos tratados internacionais de direitos humanos, inclusive Convenc¢des da Or-
ganizac¢do Internacional do Trabalho (OIT), decisdes e opinides consultivas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)>.

Nao ha muito tempo, alids, o Tribunal Superior do Trabalho procedeu ao
controle de convencionalidade do art. 193, §2°, da CLT, que previa opgao do
empregado pelo adicional de insalubridade que porventura Ihe seja devido,
face as Convencgdes n° 148 e n° 155 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), que admitem a hipotese de acumulagdo. Ao assim proceder, o Tribunal
Superior do Trabalho fortaleceu o quadro dos direitos humanos® relacionados

4 Carneiro, Ricardo José das Mercés. Rosa, Giovanna Montalvao Oliveira. Revista Eletrénica do TRT-PR.
Curitiba: TRT-92 Regido, V. 11 n.113. Set 22. Controle de Convencionalidade da Reforma Trabalhista:
analise da Convenc¢do n°® 155 OIT e art. 611-A da CLT. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/
bitstream/handle/20.500.12178/212317/2022_carneiro_ricardo_controle_convencionalidade.pdf?-
sequence=1 Acesso em: 19 fev. 2025.

5 Felippe, Lucas Mendes. O controle de convencionalidade expandido aos pareceres consultivos
da Corte Interamericana de Direitos Humanos: obrigatoriedade, legitimidade e subsidiariedade.
Disponivel em: (62) O Controle de Convencionalidade expandido aos pareceres consultivos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos: obrigatoriedade, legitimidade e subsidiariedade
Acesso em: 20 fev. 2025.

6 Carneiro, Ricardo José das Mercés. Rosa, Giovanna Montalvéo Oliveira. Revista Eletrénica do TRT-PR.
Curitiba: TRT-92 Regido, V. 11 n.113. Set 22. Controle de Convencionalidade da Reforma Trabalhista:
andlise da Convenc¢do n°® 155 OIT e art. 611-A da CLT. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/
bitstream/handle/20.500.12178/212317/2022_carneiro_ricardo_controle_convencionalidade.pdf?-
sequence=1 Acesso em: 19 fev. 2025.
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ao trabalho, embora tenha fixado tese distinta quanto a matéria’, em relagao
aos documentos internacionais.

3 AINCONVENCIONALIDADE DO ART. 611-A DA CLT

O art. 611-Ada CLT, introduzido pela Lei n° 13.467, de 13 de julho 2017 (Re-
forma Trabalhista)?, determina que a convengdo coletiva e o acordo coletivo de
trabalho tém prevaléncia sobre a lei em quinze itens que relaciona. Dentre os
quinze temas eleitos pela norma trabalhista para a referida prevaléncia, inclui-se
0 enquadramento do grau de insalubridade (inciso XII).

Da exposicdo de motivos da Medida Proviséria n° 808, de 14 de novem-
bro de 2017° que precedeu a aprovacao da Lei n°® 13.467/2017, consta
gue o objetivo é promover a pacificacdo das rela¢bes de trabalho, a partir
do fortalecimento das negociacdes coletivas e de soluc¢des extrajudiciais
na composicdo de conflitos, prestigiando o respeito a autonomia coletiva
da vontade.

Todavia, a disposicdo gera duvidas quanto a sua convencionalidade, uma
vez que contraria inclusive normas internacionais ratificadas pelo Brasil,
especialmente a Convencdo n° 155 da OIT, que trata da seguranca e da
saude dos trabalhadores. Com efeito, o art. 4° da Convencao n°® 155 da OIT
assim disp0e:

1. Todo Membro deverd, em consulta as organizagdes mais representativas de
empregadores e de trabalhadores, e levando em conta as condi¢8es e a pratica
nacionais, formular, pér em pratica e reexaminar periodicamente uma politica
nacional coerente em matéria de seguranca e salde dos trabalhadores e o meio
ambiente de trabalho.

2. Essa politica terd como objetivo prevenir os acidentes e os danos a salde que

forem consequéncia do trabalho, tenham relacdo com a atividade de trabalho,
ou se apresentarem durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida que

7 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Tema 17. IRR-239-55.2011.5.02.03179. Tese firmada: O art.
193, § 2°, da CLT foi recepcionado pela Constitui¢do Federal e veda a cumulacdo dos adicionais de
insalubridade e de periculosidade, ainda que decorrentes de fatos geradores distintos e autdnomos.
Disponivel em: 1f054c1e-aea8-3919-5fb2-0e6f7bf1f46e Acesso em: 20 fev. 2025.

8 BRASIL. Planalto. Lei n® 13.467/2017. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art6 Acesso em: 06 fev. 2025.

9 BRASIL. Planalto. Exposi¢do de motivos a Medida Provisdria n® 808, de 14 de novembro de 2017.
Disponivel em: Exm-MP-808-17.pdf Acesso em: 20 fev. 2025.
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for razoavel e possivel, as causas dos riscos inerentes ao meio ambiente de
trabalho.” (g.n.)

Desse modo, a Convenc¢do n° 155 da OIT nitidamente prioriza a prevenc¢do e
reducdo dos riscos ao trabalhador. No mesmo sentido, a ODS n° 8, da Agenda
2030, ao destacar a promocao do crescimento econdmico sustentado, inclusivo e
sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todas e todos™.

Entretanto, o inciso XIl do art. 611-A da CLT permite que as partes nego-
ciem a classificacdo dos graus de insalubridade, previstos no art. 192 da CLT,
0 que desafia a logica dessa questdo dever ser aferida por pericia técnica e
ndo simplesmente negociada pelos entes coletivos para cima ou para baixo,
sem possibilidade de real adequacgdo ao nivel de insalubridade. Consoante
destaca Silva (2018)'%

Os niveis de adicional permaneceram, entretanto, poderdo ter os valores alterados
através de acordo entre o sindicato dos empregados e empregadores (...). Ademais,
patrdo e empregados poderdo acordar as horas em que os trabalhadores estarao
sujeitos a jornada insalubre. Como exemplo, se antes era permitido trabalhar ape-
nas 6 horas didrias em determinada atividade, agora esta jornada podera diminuir
ou até mesmo aumentar.

Desse modo, segundo o dispositivo celetista, é possivel a negociagao
sobre qual grau sera pago o adicional de insalubridade. Todavia, ao conferir
as partes a autonomia para estabelecer o grau de insalubridade aplicavel,
ou seja, possibilitar a supressao ou reduc¢do do grau real, confronta princi-
pios fundamentais do direito internacional do trabalho, especialmente no
que se refere a protecdo a salde e seguranca do trabalhador (Convencao
n°® 155 da OIT).

Nao por menos, a prépria CLT, em seu art. 611-B, inciso XVIlI, proibe que as
negociagOes coletivas atinjam, a ponto de suprimir ou reduzir, o adicional de
remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas.

10 BRASIL. Planalto. Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019. Disponivel em: https://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#anexo51 Acesso em: 19 fev 2025.

11 NAGOES UNIDAS BRASIL. Agenda 2030. Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel n° 8: Trabalho de-
cente e crescimento econémico. Disponivel em: Sustainable Development Goal 8: Trabalho decente e
crescimento econémico | As Nagbes Unidas no Brasil Acesso em: 20 fev 2025.

12 SILVA, Ruy Euribio da. Migalhas. Reforma Trabalhista e o adicional de insalubridade. Disponivel
em: Reforma Trabalhista e o adicional de insalubridade Acesso em: 06 fev. 2025.
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Outrossim, o inciso XXIll do art. 7° da Constituicdo Federal de 19883, ndo
parece autorizar “um melhor enquadramento do grau de insalubridade™4, uma
vez que o caput do art. 7° é categdrico ao delimitar “que visem a melhoria de
sua condicdo social”.

Por envolver perigo a saude do trabalhador'?, tanto que tratado por norma
regulamentadora (NR15), o grau de insalubridade deve ser tido como direito
absolutamente indisponivel, de acordo com a Constituicao Federal, que garante
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill), a prevaléncia dos direitos
humanos nas rela¢des internacionais (arts. 3° e 4°, inciso Il), a protecdo a saude
(art. 196) e a ressalva constante do Tema n° 1.046 de Repercussao Geral, quando
excepciona os direitos absolutamente indisponiveis®®.

No mais, o §2° do art. 5°, da Constituicdo de 1988 estabelece que direitos
e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
o Brasil seja parte.

O art. 68 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos'” delimita, ainda,
que os Estados Partes, entre os quais o Brasil, comprometem-se a cumprir a
decisdo da Corte em todo caso em que forem partes. E a Convengdo de Viena
sobre o Direitos do Tratados'®, em seu art. 27, estabelece que uma parte ndo
pode invocar as disposi¢des de direito interno para justificar o inadimplemento
de um tratado.

13 BRASIL. Planalto. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: Consti-
tuicdo Acesso em: 20 fev. 2025.

14 Silvério, Vinicius Gabriel. A (im)possibilidade da fixacdo do grau do adicional de insalubridade através
da negociagdo coletiva. Migalhas, 09/12/2022. Disponivel em: A (im)possibilidade da fixacdo do grau
do adicional de insalubridade - Migalhas Acesso em: 19 fev. 2025.

15 Catharino, José Martins. Insalubridade e periculosidade. Rev. TST, Brasilia, vol. 65, n° 1, out/
dez 199. Disponivel em: CATHARINO, José Martins. Insalubridade e periculosidade. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 65, n. 1, p. 223-228, out./dez. 1999 Acesso
em: 20 fev. 2025.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 1.046 de Repercusséo Geral (ARE 1121633). Validade
de norma coletiva que limita ou restringe direito trabalhista ndo assegurado constitucional-
mente. Tese: Sdo constitucionais os acordos e as convenc¢des coletivos que, ao considerarem
a adequacdo setorial negociada, pactuam limita¢gdes ou afastamentos de direitos trabalhistas,
independentemente da explicitacdo especificada de vantagens compensatérias, desde que res-
peitados os direitos absolutamente indisponiveis. Disponivel em: Supremo Tribunal Federal
Acesso em: 20 fev. 2025.

17 CIDH. Convengéio Americana sobre Direitos Humanos. 1969. Disponivel em: Convencao Americana
Acesso em: 20 fev. 2025.

18 BRASIL. Planalto. Decreto n°7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencgdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados. Disponivel em: Decreto n° 7030 Acesso em: 20 fev. 2025.
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Neste cenario, a inconvencionalidade (e inconstitucionalidade) do art. 611-
A, Xll, da CLT é evidente, pois a norma infraconstitucional ndo esta em con-
formidade com o direito internacional de direitos humanos, a comecar com a
Convencado n° 155 da OIT, ratificada pelo Brasil. E, em razdo de compromissos
assumidos pelo Brasil, necessaria a aplicagdo do controle de convencionalida-
de, que exige a compatibilidade entre normas internas e o direito internacional
de direitos humanos.

4 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA VISAO DA
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA

A jurisprudéncia produzida pelo Sistema Interamericano de Direitos Huma-
nos (SIDH), constituido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) tem papel
fundamental na protecao, mas também na evolucdo dos direitos humanos na
América Latina.

As decis8es e opinides consultivas da Corte IDH promovem harmonizacao
das legisla¢des internas com os tratados internacionais, especialmente, com a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH).

Em comparagao com a Corte Europeia, o SIDH inova em monitorar a im-
plementacdo de suas decisdes pelos Estados membros, o que demonstra sua
preocupac¢do com a efetividade de suas decisdes’.

No que tange ao controle de convencionalidade, a Corte IDH consolidou
o controle de convencionalidade em diversas decisdes. A inauguracdo for-
mal da utilizacdo da doutrina do controle de convencionalidade pela Corte
IDH ocorreu no caso Almonacid Arellano vs. Chile. A Corte IDH declarou
a responsabilidade do Estado do Chile pela execugao extrajudicial do Sr.
Luis Alfredo AlImonacid Arellano, durante o periodo ditatorial e, além de
outras condenagfes, decretou a inconvencionalidade da lei de anistia. A
este respeito®:

Pode-se afirmar que o julgamento do Caso Almonacid inaugurou formalmente
a doutrina do controle de convencionalidade no @mbito da Corte IDH. O con-
trole de convencionalidade consiste no processo de verificacdo da compatibi-

19 TORELLY, Marcelo. Controle de convencionalidade: constitucionalismo regional dos direitos hu-
manos? Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/23006/20007

20 PAIVA; Caio. HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. 32
ed. Edttora, CEl, 2020.
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lidade de uma norma ou pratica interna em face de normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos, sendo a expressao ‘normas’ empregada aqui
num sentido mais amplo, abrangendo ndo apenas os tratados, mas também
a jurisprudéncia internacional e em alguns casos até mesmo outras fontes de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, como o costume internacional
e as normas soft low. Embora todos os érgdos judiciais ou quase judiciais de
protecdo internacional dos direitos humanos pratiquem, em menor ou maior
grau, o controle de convencionalidade, trata-se de uma teoria ou de uma
doutrina que foi concebida principalmente no ambito da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. O fundamento normativo do controle de convencio-
nalidade se encontra principalmente nos artigos 1.1, 2° e 29 da CADH, assim
como, nos artigos 26 e 27 da CVDT. Dos artigos 1.1 e 2° da CADH decorre a
obrigacdo dos Estados de desenvolverem praticas dirigidas a observancia
efetiva dos direitos consagrados na Convencdo, de modo que é necessario que
a interpretagdo das leis domésticas seja ajustada a cumprir com a obrigacdo
de respeito e garantia.

Desse modo, o controle de convencionalidade foi desenvolvido e continua
sendo aplicado pela Corte IDH em diversos outros casos, como o Caso Gelman
vs Uruguai e o Caso Gomes Lund vs Brasil.

Mais especificamente no ambito trabalhista, destacam-se os Casos Lagos
Del Campus vs. Peru, dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil
e Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antdnio de Jesus, nos quais
houve a aplicacdo do controle de convencionalidade em direitos trabalhis-
tas e sociais.

Logo, pode-se afirmar que a jurisprudéncia da Corte IDH adota o entendi-
mento do controle de convencionalidade como uma obrigacdo dos juizes de
cada pais. Os Casos mencionados demonstram a relevancia do controle de
convencionalidade, inclusive para o Direito do Trabalho.

5 JURISPRUDENCIA NACIONAL E O ART. 611-A, XII, DA CLT

No Brasil, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) ja se manifestou sobre clau-
sulas que reduzem o grau do adicional de insalubridade. A seguir, analisaremos
o teor de decisdes divergentes, com o propdsito de compreender os diferentes
entendimentos adotados sobre a questao:

RECURSO DE REVISTA. GARI/VARREDOR. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CO-
LETA DE LIXO URBANO. INVALIDADE DE NORMA COLETIVA QUE REDUZ O GRAU DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. TEMA 1.046 DA TABELA DE REPERCUSSAO GERAL
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DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA.
1. Cinge-se a controvérsia sobre a possibilidade de enquadramento das atri-
buicdes do reclamante na atividade tipificada como insalubre em grau maximo
(40%), nos termos do anexo 14 da NR 15, tendo em vista a previsdo normativa
de que a composicdo salarial estd acrescida de adicional de insalubridade em
grau médio (20%). 2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que
a atividade de gari, consistente na limpeza e varricdo de ruas e logradouros
publicos, classifica-se como atividade insalubre em grau maximo, nos termos
do Anexo 14 da NR-15 da Portaria 3.248 do Ministério do Trabalho e Empre-
go. Ademais, esta Corte tem entendimento pacifico de que é invdlida cldusula
convencional que suprime o pagamento do adicional de insalubridade em grau
mdximo para o gari, por se tratar de norma de saude, higiene e seguran¢a do
trabalho (arts. 7°, XXIl, da Constituicdo Federal e 192 da CLT). Precedentes. 3. O
Supremo Tribunal Federal no julgamento do ARE 1121633 (Tema 1046 da Tabela
de Repercussé@o Geral) fixou a tese juridica de que “Séo constitucionais os acordos
e convengdes coletiva que, ao considerarem a adequagdo setorial negociada, pac-
tuam limita¢bes ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da
explicitagdo especificada de vantagens compensatérias, desde que respeitados os
direitos absolutamente indisponiveis”, excepcionando, portanto, os direitos abso-
lutamente indisponiveis. Assim, a regra geral é de validade das normas coletivas,
ainda que pactuem limitacdes ou afastamentos de direitos trabalhistas. 4. Infere-se
do conceito de direitos absolutamente indisponiveis, a garantia de um patamar
civilizatério minimo, diretamente ligado a dignidade da pessoa humana e ao con-
ceito de trabalho decente, e que, portanto, ndo podem ser flexibilizados. 5. Dessa
forma, muito embora a CLT assegure a prevaléncia do negociado sobre o legislado,
o enquadramento das atividades tipificadas como insalubres deve sempre ter em
vista o principio da dignidade da pessoa humana em conjunto com a necessidade
de garantir seguranca, higidez e satide do empregado (arts. 611-A, Xll e 611-B, XVII
e XVIll, da CLT), constituindo, portanto, matéria de ordem publica, nos termos do
art. 7% XXIll, da Constituicdo Federal, insuscetivel de negociacdo coletiva. 6. Logo,
a existéncia de norma infraconstitucional que expressamente veda a redugéo do
adicional de insalubridade (art. 611-B, XVil e XVIll, da CLT), ao fundamento de que
séo normas de saude, higiene e seguranga do trabalho, coaduna-se e faz incidir
a excegdo prevista no Tema 1046 da Tabela de Repercussdo Geral do Supremo
Tribunal Federal, por tratar-se de direito absolutamente indisponivel. Recurso de
revista de que ndo se conhece? (g.n.).

No primeiro caso destacado, a empresa reclamada sustentou o pagamento
correto do adicional de insalubridade requerido pela parte autora, visto que

21 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-1678-52.2017.5.06.0005, 32 Turma, Relator Ministro Alberto
Bastos Balazeiro, DEJT 08/11/2024. Disponivel em: https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/
resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=210431&anoInt=2021 Acesso em: 17 fev. 2025.
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previsto em norma coletiva, com percentual de 20%, assim como, teria conce-
dido EPI adequado a protecdo. No entanto, através de pericia técnica, a enge-
nheira designada concluiu que o reclamante, varredor de rua, estava sujeito a
insalubridade em grau maximo (40%).

A decisdo em destaque ressaltou a impossibilidade de negociagdo coletiva
reduzir o grau do adicional de insalubridade em atividade classificada como
insalubre em grau maximo, como é o caso dos garis e reafirmou que a funcdo
de gari se enquadra no Anexo 14 da NR-15, sendo insalubre em grau maximo
(40%). Nessa esteira, qualquer norma coletiva que estabeleca adicional inferior
(como o grau médio de 20%) é invalida.

Explica, ainda, que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu, no Tema n® 1.046
de Repercussdo Geral??, que a negociacao coletiva pode flexibilizar direitos tra-
balhistas, desde que ndo afete direitos absolutamente indisponiveis. Ocorre
que, as normas de saude, higiene e seguranca do trabalho se enquadram nes-
sa categoria, ou seja, ndo podem ser negociadas para reducdo de direitos. E,
embora a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) priorize o negociado sobre
o legislado, ha limites especialmente quando a flexibilizagdo compromete a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, CRFB) e o conceito do trabalho decente,
sendo, portanto, invalida.

Outrossim, ressalta que a jurisprudéncia do TST tem entendimento pacifico
de que é invalida clausula convencional que suprime o pagamento do adicio-
nal de insalubridade em grau maximo para o gari, por se tratar de norma de
saude, higiene e seguranca do trabalho (arts. 7°, Xll e XXlIl da Constituicdo da
Republica e 192 da CLT).

Neste sentido, cita: RO-347-30.2016.5.08.0000, Secdo Especializada em Dis-
sidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 15/04/2019,
AIRR-11344-17.2015.5.03.0010, 22 Turma, Relator Ministro Jose Roberto Freire
Pimenta, DEJT 31/08/2018, RO-263-29.2016.5.08.0000, Secdo Especializada em
Dissidios Coletivos, Relator Ministro Aloysio Correa da Veiga, DEJT 19/04/2018.

Observa, ainda, que o inciso Xl do art. 611-A da CLT, ao possibilitar reducdo
do percentual do adicional de insalubridade, por norma coletiva, ofende a saude
do empregado pela exposi¢do maior em ambientes nocivos, submetendo-o a
condicdes degradantes em contrariedade aos incisos XVIl e XVIll do art. 611-B

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1121633 (Tema 1046 da Tabela de Repercussdo Geral). Tese juri-
dica fixada: “Séo constitucionais os acordos e convencées coletiva que, ao considerarem a adequacdo setorial
negociada, pactuam limitacdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da explicita¢do
especificada de vantagens compensatdrias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis “.
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que proibem negociacao coletiva sobre direitos que visam a seguranca, higidez
e salde do empregador.

Sendo assim, muito embora a CLT assegure a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, deve-se considerar o principio da dignidade da pessoa hu-
mana em conjunto com a necessidade de garantir seguranca, higidez e saude
do empregado, constituindo, portanto, matéria de ordem publica (art. 7°, XXIII,
da Constituicdo Federal), insuscetivel de negociacdo coletiva. Neste sentido,
considera que a norma infraconstitucional (art. 611-B, XVII e XVIII, da CLT), que
expressamente veda a reducdo do adicional de insalubridade, ao fundamento
de que sdo normas de saude, higiene e seguranca do trabalho, coaduna-se e
faz incidir a excecdo prevista no Tema n° 1.046 de Repercussao Geral do STF,
por tratar-se de direito absolutamente indisponivel.

Assim, ao apreciar a questao, a 32 Turma do Tribunal Superior do Traba-
Iho, da mesma forma que o juizo de primeiro grau, acolheu o teor conclu-
sivo do laudo pericial e, por conseguinte, manteve afastada a validade dos
acordos coletivos.

Como visto, a decisdao em destaque, refor¢ca que a negociagao coletiva
ndo pode suprimir ou reduzir direitos relacionados a salde e seguranca do
trabalho, pois sdo normas de ordem publica e constituem direitos indisponi-
veis. Para tanto, fundamenta a conclusdo em norma infraconstitucional (art.
611-B, XVIl e XVIII, da CLT) e no principio da dignidade da pessoa humana,
reconhecendo a necessidade de garantir um patamar minimo de prote¢ao
ao trabalhador.

Concorda-se com a decisdo, porém, seria possivel explorar a questao da
compatibilidade da norma coletiva com o direito internacional de direitos hu-
manos ou mesmo com a Convenc¢ado n° 155 da OIT. Isso porque o controle de
convencionalidade, no caso, poderia fortalecer ainda mais a tese de indispo-
nibilidade desses direitos, além de reforcar a observancia dos compromissos
assumidos pelo Brasil no cenario internacional.

A respeito, ainda, vislumbra-se que o mecanismo de convencionalidade,
em sua modalidade difusa, pode ser aplicado, de oficio, por todo juiz singular
ou tribunal, com o objetivo de realizar a adequagao das normas infraconsti-
tucionais brasileiras ao que dispde normas internacionais que versam sobre
direitos humanos.

Para tanto, o julgador deve respeitar as normativas processuais estabele-
cidas, notadamente, o principio constitucional do devido processo legal (art.
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5°, LIV, CRFB), ao oferecer as partes a oportunidade de manifestacdo sobre
a matéria especifica do controle de convencionalidade realizado, evitando-se
decisdo surpresa (art. 10 do CPC), bem como posterior decretacdo de nulidade
da decisao®.

Ainda com relacdo ao controle de convencionalidade, inclusive de oficio, a
Emenda Constitucional n® 45/04 introduziu o §3°, no art. 5°, da CRFB e o Supre-
mo Tribunal Federal, ao revisitar a matéria, reconheceu a supralegalidade dos
tratados e convencdes internacionais?. Nesta esteira, ficou consignado no RE
n°466.343-1/SP que:

Portanto, diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protecao dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua interna-
lizagdio no ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificagéo previsto na
Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante. (g.n.)

(..)

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais,
a legislacdo infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também
tem sua eficacia paralisada.

Desse modo, o art. 5°, 82° da CRFB e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal representam abertura para a integracdo de tratados internacionais
sobre direitos humanos ao direito interno, com poder, consoante destacado,
de paralisar a eficacia de normas constitucionais em contrario. Nesta esteira,
o art. 2.2 do Pacto Internacional de Direitos Civis, artigos 1° e 2° da CADH e art.
2° do Protocolo de San Salvador.

Outrossim, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Recomendacao
n° 123 de 2022%, a qual recomenda a observancia dos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

23 LINS ROCHA, M., VIANNA ALVES FERREIRA, O. A., & VIDOTTE BLANCO TARREGA, M. C. (2019). O
controle de convencionalidade difuso de oficio e a vedacdo das decisdes-surpresa. Espaco Juridico
Journal of Law [EJJL], 20(2), 317-336. Disponivel em: https://doi.org/10.18593/ejjl.17579 Acesso em:
18 fev. 2025.

24 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE n® 466.343-1/SP. Tribunal Pleno. Min. Rel. Cezar Peluso,
julgado 03.12.2008.

25 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Plendrio do CNJ. Recomendagéo n° 123, de 7 de janeiro de
2022. Disponivel em: original1519352022011161dda007f35ef.pdf Acesso em 18 fev 2025.
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Entre outras razdes para normatizar o tema, o CNJ destacou que a Corte
Interamericana reiterou em sua jurisprudéncia, inclusive nos casos em que
o Brasil foi condenado, o dever de controlar a convencionalidade pelo Poder
Judiciario, integrado pela Justica do Trabalho, no sentido de que cabe aos jui-
zes e juizas aplicar a norma mais benéfica a promoc¢do dos direitos humanos
no equilibrio normativo impactado pela internacionaliza¢do cada vez mais
crescente e a necessidade de se estabelecer um didlogo entre os juizes.

Expressamente, a Recomendacao n° 123 de 2022 do CNJ destaca que:

Art. To Recomendar aos érgdos do Poder Judiciario:

| - a observancia dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil e a utiliza¢do da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade
das leis internas.

(..)(gn.).

Assim, o Conselho Nacional de Justica reafirmou, dentre outros pontos, o
compromisso do Judiciario brasileiro com o controle de convencionalidade das
leis internas. Neste sentido, a seguinte licao:

Ao expedir a Recomendagdo CNJ n. 123/2022, mais do que um simples “conse-
Iho”, o que o CNJ fez foi afastar qualquer divida sobre a necessidade de juizes
brasileiros e juizas brasileiras conhecerem e aplicarem a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Com essa recomendacdo, 0 juiz
brasileiro e a juiza brasileira ndo podem mais duvidar de que sdo também
juizes interamericanos®.

Deste modo, urge a aplicacdo do controle de convencionalidade pelos juizes
e juizas brasileiros, como forma de efetivar direitos humanos trabalhistas, como
no caso ora em analise.

Em continuidade ao exame da jurisprudéncia nacional, em sentido oposto,
identifica-se decisdo da 4° Turma do TST:

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO
REGIONAL PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017 . ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. NORMA COLETIVA. ENQUADRAMENTO DO GRAU DE INSALU-
BRIDADE. VALIDADE. TEMA 1046. DECISAO MONOCRATICA DO RELATOR QUE

26 FONSECA, Vitor. Revista CNJ. Por que os juizes devem se preocupar com a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos: Recomendag¢do CNJ n® 123/2022. Jun 2023, v.7,n. 1 p.
80. Disponivel em: Vista do Por que os juizes devem se preocupar com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos Acesso em 18 fev 2025.
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DENEGA SEGUIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. NAO DEMONSTRACAO
DO PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
DE REVISTA. AUSENCIA DE TRANSCENDENCIA. CONHECIMENTO E NAO PRO-
VIMENTO . I. A Corte Regional considerou valida a norma coletiva que pre-
viu 0 enquadramento em grau médio para a atividade de “varredor” . Il. Em
02/06/2022, o STF pacificou a questdo da autonomia negocial coletiva, fixando
tese juridica no Tema 1046 de sua Tabela de Repercussao Geral, no sentido de
que “ sdo constitucionais os acordos e as convencdes coletivos que, ao consi-
derarem a adequacdo setorial negociada, pactuam limita¢es ou afastamentos
de direitos trabalhistas, independentemente da explicitacao especificada de
vantagens compensatoérias, desde que respeitados os direitos absolutamente
indisponiveis “. Logo, a regra geral é da validade das normas coletivas, ainda que
pactuem limitagdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, com exce¢do dos
direitos absolutamente indisponiveis, de forma que a ressalva deve ser restrita e
definida com a maior preciséo possivel. lll. No caso dos autos, o objeto da norma
convencional refere-se ao enquadramento do grau de insalubridade, matéria que
néo se enquadra na vedag@o a negociagéo coletiva, nos termos da tese descrita no
Tema 1.046 da Tabela de Repercussdo Geral da Suprema Corte, havendo, inclusive,
previsdo expressa no art. 611-A, Xll, da CLT no sentido de que a convencdo coletiva
e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando dispuserem
sobre enquadramento do grau de insalubridade. IV. Agravo de que se conhece
e a que se nega provimento, com aplicagdo da multa de 2% sobre o valor da
causa atualizado, em favor da parte Agravada ex adversa, com fundamento no
art. 1.021, 8 4°, do CPC/2015" (Ag-AIRR-1000762-29.2021.5.02.0051, 4° Turma,
Relator Ministro Alexandre Luiz Ramos, DEJT 18/08/2023). (g.n.)

Na decisdo em destaque, com fundamento no Tema n° 1.046 de Reper-
cussao Geral, o TST validou a norma coletiva referente ao enquadramento
do grau de insalubridade, uma vez que ndo se enquadra na excecao fixada
pelo STF, pois ha previsdo expressa no art. 611-A, Xll, da CLT, suficiente para
garantir, segundo o entendimento, a prevaléncia da negociacdo coletiva
nesse aspecto.

Da mesma forma, Tribunais Regionais do Trabalho divergem sobre o as-
sunto:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. DIFERENGA
ENTRE O PERCENTUAL PAGO PELA EMPRESA E O MAXIMO PERMITIDO EM LEI.
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO FIXANDO PERCENTUAL. VALIDADE. O inciso
Xl do art. 611-A da CLT autoriza expressamente a negociagdo coletiva para o enqua-
dramento do grau de insalubridade. Por outro lado, o nosso modelo constitucional
deu énfase ao principio da autonomia privada coletiva, conforme o disposto no
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art. 7°, XXVI, consagrando a liberdade das negociagdes coletivas. No caso, tendo
as partes, estipulado o adicional de insalubridade no percentual de 28% para os
empregados de estacdo de tratamento de dgua, que manipulam cal hidratada e/ou
sulfato de aluminio sédio, bem como para os laboratoristas e quimicos que atuam
com andlise fisico-quimica e bacterioldgica, ou seja, nem o minimo (10%) nem o
mdadximo (40%) estipulado em lei (art. 192 da CLT), hd que se respeitar o que foi con-
vencionado pelas partes, como forma de garantir tratamento isondmico a seus
colaboradores. Recurso ordinario autoral improvido. Recurso ordinario patronal
parcialmente provido.?’ (g.n.)

ACAO ANULATORIA DE CLAUSULA CONVENCIONAL. REDUGCAO DE PERCENTUAL DO
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. IMPOSSIBILIDADE. De acordo com o art. 611-B, XVIl
da CLT, a supressdo ou redu¢do das normas de saude e seguranga configura objeto
ilicito de norma coletivas.(g.n.)

Conforme analisado, a jurisprudéncia nacional sobre o tema revela um en-
tendimento ndo uniforme, além de ndo abordar o controle de convenciona-
lidade, apesar da existéncia de fundamentos que permitiriam sua aplicagao,
inclusive de oficio.

6 ESTRATEGIAS PARA CONCRETIZAGAO JURISDICIONAL
DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

A concretizacdo jurisdicional do controle de convencionalidade difuso requer
a integracdo entre o ordenamento juridico nacional e o direito internacional
de direitos humanos.

Assim, ainda que as afirmacgdes seguintes possam parecer 6bvias, antes de
tudo, é necessario reconhecer a jurisprudéncia do STF sobre a supralegalida-
de dos tratados internacionais de direitos humanos (RE n° 466.343/SP), assim
como, a importancia da observancia a Recomendagdo n° 123/2022 do CNJ pelo
Poder Judiciario, inclusive pela Justica do Trabalho.

Superado o ponto anterior, sera necessario avaliar se o tema da norma inter-
na em questdo é abordado por tratados e convengdes internacionais em vigor
no Brasil e se ha dispositivos aplicaveis a matéria, sem olvidar da jurisprudéncia
da Corte IDH (Recomendacgao n° 123/2022 do CN}).

27 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 132 Regido. ROT 0000446-78.2021.5.13.0034. 12 Turma.
Relator: Paulo Maia. DJE 31/03/2022.

28 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido. Processo n° 0000224-27.2019.5.08.0000. Rel.
Sérgio Rocha. DJE 03/05/2023.
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Outrossim, serad necessario avaliar os impactos da norma interna no caso

concreto,

com o intuito de demonstrar que sua aplicacdo pode gerar violacdo

de direitos humanos, reconhecidos internacionalmente. A respeito:

Ainterpretacdo no Direito é toda atividade intelectual que visa solucionar proble-
mas juridicos por meio dos seguintes passos:

1) escolha dos textos normativos relevantes;

2) atribuicdo de significados a esses textos; e

3) resolu¢do da questdo juridica a luz dos parametros eleitos.

(...

Nessa esteira, em caso anteriormente analisado pelo Tribunal Superior do

Trabalho,

0 TST-AIRR-1269.81.2-13.5.03.0011, conhecido como o caso Carneiro

Tavora vs. Telemar Norte Leste e Contax, verifica-se a estratégia mencionada.

Vejamos:

Ndo bastassem os impedimentos constitucionais a terceirizagdo em atividade-fim,
encontramos a Constituicdo da OIT, aprovada na 29° Conferéncia Internacional do Tra-
balho em 1946 (sua versdo atual), que possui como anexo a Declaragdo da Filadélfia de
1944. Referidos documentos internacionais, incorporados @ ordem juridica pdtria atra-
vés do Decreto de Promulgagéo n° 25.696, de 20 de outubro de 1949, impedem que o
trabalho humano seja tratado como mercadoria.

Em refor¢o ao pardgrafo precedente, deve-se pér em evidéncia que o Excelso STF, nos
autos do HC 87.585-TO e do RE 466.343-SP, fez prevalecer a tese do valor, ou posi¢do,
supralegal dos tratados e convengées de que o Brasil seja parte. A consequéncia prdtica
dos julgados repousa na criagéo do controle de convencionalidade, segundo o qual
as normas de hierarquia ordindria quando contrdrias as disposicées de tratados ou
convengdes internacionais néo séo aplicdveis.

Na relagdo de trabalho que se apresenta, a terceiriza¢do de atividade-fim, ainda
que se entenda por sua identidade ou abrangéncia pelo conceito de atividade
inerente, viola a proibi¢do de tornar o trabalho humano mercadoria, situagao que
atorna ilicita.

Logo, considero o contrato de prestagdo de servigos entre a 12 e 2? reclamadas
ilicito. Todavia, a fixacdo de referida ilicitude ndo é suficiente para estabelecer o
vinculo de emprego entre a reclamante e a 22 reclamada diante da auséncia dos
requisitos qualificadores da relagdo de emprego, o que implica improcedéncia do
pedido de retificacdo de CTPS®. (g.n.)

29 RAMOS,

André de Carvalho. Controle de convencionalidade: origem, conceito e desdobramentos.

Disponivel em: Aula5controledeconvencionalidadeorigemconceitoed.pdf Acesso em: 18 fev. 2025.

30 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 8 Turma. Min. Rel. Dora Maria da Costa. Julgado
em 30.04.2014.
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Como se V&, nesse caso, muito embora posteriormente tenha sido objeto de
juizo de retratacdo, em virtude do julgamento do STF, que decidiu pela licitude
da terceirizacdo, seja de meio, seja de fim (ADPF 324 e RE 958252), ao aplicar
o controle de convencionalidade para avaliar a compatibilidade da pratica de
terceirizacdo em servigos de call center, o TST considerou os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil.

Uma outra estratégia plenamente possivel &, nos termos da Recomenda-
¢do n® 123 de 2022 do CNJ, utilizar jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) que possa ser aplicavel ao caso. Até porque, é
necessario um “didlogo das Cortes”, para que se evite “guerra judicial” entre os
Tribunais e 6rgdos internacionais de direitos humanos?'.

Para tanto, como ja tem sido promovido pelo C. TST3?, é fundamental a
realizacao de cursos para magistrados, servidores e advogados sobre normas
internacionais do trabalho e a jurisprudéncia do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, visando, assim, ampliar a familiaridade com o direito inter-
nacional de direitos humanos.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

O estudo do controle de convencionalidade no ambito do Direito do
Trabalho destaca a relevancia desse mecanismo para assegurar a com-
patibilidade entre as normas internas e direito internacional de direitos
humanos.

Assim, o artigo abordou a inconvencionalidade do artigo 611-Ada CLT, ana-
lisou-se a jurisprudéncia internacional sobre o controle de convencionalidade,
a jurisprudéncia do TST sobre 0 enquadramento do grau de insalubridade por
meio de negociacdo coletiva e, por fim, foram apresentadas estratégias para
a concretizacdo jurisdicional do controle de convencionalidade no Brasil, res-
saltando a necessidade de uma atua¢do mais assertiva da Justica do Trabalho
para garantir que as normas trabalhistas estejam em conformidade com as
normas internacionais.

E, embora o controle de convencionalidade ainda ndo seja amplamente
utilizado no Poder Judiciario brasileiro, verifica-se evidente preocupacdo do

31 RAMOS, André de Carvalho. Controle de convencionalidade: origem, conceito e desdobramentos.
Disponivel em: Aula5controledeconvencionalidadeorigemconceitoed.pdf Acesso em: 19 fev. 2025.

32 BRASIL. TST. Curso de Normas Internacionais do Trabalho forma primeira turma. Disponivel em:
Curso de Normas Internacionais do Trabalho forma primeira turma - TST Acesso em: 18 fev. 2025.


https://escola.mpu.mp.br/plataforma-aprender/acervo-educacional/conteudo/direitos-humanos-tratados-internacionais-e-o-controle-de-convencionalidade-na-pratica-do-sistema-de-justica-brasileiro/Aula5controledeconvencionalidadeorigemconceitoed.pdf
https://tst.jus.br/en/-/curso-de-normas-internacionais-do-trabalho-forma-primeira-turma
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Tribunal Superior do Trabalho em harmonizar a legislacdo interna com as nor-
mas internacionais de direitos humanos e de trabalho, através de cursos de
capacitacdo de magistrados, servidores e advogados, de maneira a reforcar a
protecdo a dignidade e aos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Com efeito, o controle de convencionalidade representa um instrumento
essencial para a evolucdo e protecao do Direito do Trabalho no Brasil, sen-
do crucial para assegurar que as normas trabalhistas ndo violem principios
consagrados no ordenamento internacional, promovendo inclusive equilibrio
entre a protecao dos direitos humanos dos trabalhadores e as necessidades
de desenvolvimento econémico.

Neste sentido, a jurisprudéncia do TST ja caminha para incorporar de forma
mais explicita o controle de convencionalidade, especialmente em casos que
envolvam negociag¢des coletivas que possam afetar direitos fundamentais. A
expectativa € que a Corte desenvolva uma jurisprudéncia que utilize ainda
mais as Convenc¢des da OIT, a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos a
jurisprudéncia da Corte IDH, inclusive as opinides consultivas.

Por fim, a existéncia do art. 611-A, Xll, da CLT demonstra, ainda, a im-
portancia da criacdo de um instrumento legislativo que permita a analise
prévia da conformidade de reformas na legislagao trabalhista com normas
e a jurisprudéncia internacional, especialmente de direitos humanos. Em
um mundo munido de inteligéncia artificial, o referido sistema poderia ser
organizado por uma comissdo de especialistas em direito internacional e
direito do trabalho, de forma que fossem emitidos pareceres sobre a com-
patibilidade de propostas legislativas com o direito internacional de direitos
humanos, inclusive com o objetivo de evitar a responsabilizacdo internacio-
nal do Estado brasileiro.
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1 INTRODUCAO

A violéncia contra a mulher é uma das chagas do mundo contemporaneo,
que se mostrou mais exposta no periodo de isolamento social decorrente da
pandemia da Covid-19.

O isolamento social recomendado como medida preventiva a contencdo na
disseminacao do virus e o aumento do nimero de trabalhadores em trabalho
remoto levaram os casais a conviverem maior tempo juntos em suas casas.
Vitimas e os seus agressores passaram a dividir maior tempo juntos em suas ha-
bita¢Bes, realizando sob o mesmo teto suas atividades profissionais e pessoais.

O incremento do tempo de convivio contribuiu para a elevacdo dos nimeros
de casos notificados de violéncia doméstica. Dados estatisticos disponibilizados
no Férum Brasileiro de Seguranca Publica confirmam um incremento na ordem
de 44,9% do numero de mulheres vitimas de violéncia doméstica em marco de
2020, em comparag¢do com os numeros de atendimentos no mesmo periodo
do ano anterior.

O aumento da escalada de violéncia contra a mulher exige a ado¢do de me-
didas efetivas de protecgdo, tanto no ambito preventivo quanto no repressivo.
A Lei Maria da Penha instituiu mecanismos tendentes a coibir e a prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, além de estabelecer medidas
de assisténcia e protecdo as mulheres em situagdo de risco a sua integridade
fisica, moral, psiquica e patrimonial.

Passado o periodo da pandemia da Covid-19, o aumento do nimero de
casos de violéncia doméstica contra a mulher sofreu substancial incremento,
conforme dados extraidos do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica para o
ano de 2024. O numero de feminicidios no ano de 2024 chegou a marca de
1.467 vitimas.

Antes mesmo da Constituicdo da Republica, a Comissao Interamericana
de Mulheres (CIM), incorporada a Organiza¢do dos Estados Americanos em
1948, trouxe a preocupac¢do com a promoc¢do e protecdo de direitos da mulher,
apoiando os Estados-membros para garantir o pleno acesso aos direitos civis,
politicos, econémicos, sociais e culturais de mulheres e homens, garantindo
igualdade em tos dos ambitos da vida social, incluindo a prote¢do ao direito
fundamental ao trabalho.

Constitui dever fundamental do Estado Brasileiro, constitucionalmente pre-
visto no paragrafo oitavo do artigo 226 da CR/88, o de assegurar a assisténcia
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a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relacfes.

Dentre as medidas utilizadas, no ambito laboral, para a assisténcia a mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar, como instrumento de preservacao
de sua integridade fisica e psiquica, estdo o afastamento judicial do local de
trabalho por periodo de até seis meses e 0 acesso prioritario da remocdo da
servidora publica integrante da administracdo publica direta e indireta. Essas
medidas protetivas garantidas pela Lei Maria da Penha objetivam assegurar
maior protecdo a mulher contra eventuais perseguicdes de seus agressores
no ambiente de trabalho.

Se, por um lado, a mulher trabalhadora tem a sua integridade protegida com
o afastamento do local de trabalho, por outro a mesma pode ser colocada em
situagdo de vulnerabilidade econémica em razdo do seu afastamento do local
de trabalho. A possibilidade de realizar o afastamento do trabalho sofre ainda
maiores dificuldades em razdo da realizagao do trabalho em sistema de Home
Office. Diante desse aparente paradoxo, o presente artigo cientifico objetiva
investigar sobre a responsabilidade pelo pagamento dos salarios da mulher
trabalhadora, no periodo determinado judicial de afastamento do trabalho,
bem como a sua natureza juridica.

Construido a partir do método dedutivo, o presente estudo parte da pre-
missa maior de que sdo deveres fundamentais do Estado a tutela da mulher
vitima de violéncia familiar e doméstica e a protecao da trabalhadora no mer-
cado de trabalho. Além da responsabilidade do Poder Publico, as empresas
assumem importante papel na rede de protec¢do, a partir do reconhecimento
da fungao social da empresa. Tomando por base as premissas constitucionais
e infraconstitucionais expostas, sera possivel definir a responsabilidade pelo
pagamento dos salarios da trabalhadora afastada do ambiente de trabalho
vitima de violéncia doméstica e familiar.

2 DEVER FUNDAMENTAL DO ESTADO BRASILEIRO DE
PROTECAO A DIGNIDADE DA MULHER TRABALHADORA

A Constituicao da Republica reconhece, ja em seu preambulo, entre os deve-
res fundamentais do Estado Brasileiro, o de garantia da seguranca e do exercicio
dos direitos fundamentais individuais e sociais. Foram catalogados, ainda, entre
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os fundamentos republicanos a protecdo a dignidade da pessoa humana e ao
valor social do trabalho.

Os fundamentos, valores e principios enumerados revelam a preocupagao
central da Constituicao Cidada em tutelar o ser humano, individualmente consi-
derado, enquanto sujeito de direitos, em todas as esferas de participa¢do social,
como na familia, no trabalho, na comunidade, dentre outras areas.

A protecao do Estado Brasileiro de mulheres e homens em sua dignidade
exige atuacOes positivas, por meio da ado¢do de medidas executivas e mesmo
legislativas com o propoésito de promover a sua tutela em plenitude. O papel
estatal nesse espectro é realizado, dentre outras formas, por meio de realizacdo
de politicas publicas, com o carater inclusivo e fomentador da autodetermina-
¢do do individuo, ou mesmo combatendo condutas particulares ou do préprio
poder publico que afastam a realizacao do principio.

Inimeros sdo os obstaculos em estabelecer um conceito preciso para o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana. A dificuldade nasce,
em primeiro lugar, em razao da multiplicidade de fundamentos nos quais o
principio se assenta. Desde uma visao religiosa, que reconhece a dignidade
como sendo fruto do reconhecimento do amor de Deus ao préximo, até mesmo
a uma concepgao da filosofia kantiana de que o homem ndo pode ser conside-
rado como um meio, mas um fim em si mesmo’.

Nao se pode, ainda, deixar de destacar a contribui¢do do fundamento ju-
ridico da igualdade na conformacao do principio, onde se veda a utilizacdo de
tratamento discriminatério despido de justificativas éticas e juridicas?. Acres-
ce-se a esta dificil tarefa de conceituacdo o fato de que o principio da dignidade
da pessoa humana contemplar em seu espectro carga axioldgica relevante,
com diversas possibilidades de contorno, conforme a realidade fatica o qual
pretende ser aplicado.

1 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003, p. 86.
Nesse mesmo sentido, vide: ALEXY, Robert. A dignidade humana e a andlise da proporcionalidade. In:
ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso Leandro Xavier (org.). Dignidade humana, direitos sociais e nGo-positivis-
mo inclusivo. Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 24, COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos
direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 34, BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica
dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011, p. 125 e 128 e LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2. ed. Rio
de Janeiro: LUmen Juris, 2011, p. 44.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetdo
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicéo, direitos fundamentais e direito privado. 2.
ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 120.
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Fundamentos religiosos, filosoficos e juridicos nos quais se assenta o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana permitem reconhecer originalmente o
principio em sua dimensao individualizada. O ser humano deve ser tutelado
como um fim ultimo do ordenamento juridico, como forma de Ihe assegurar
a autodeterminacdo pessoal. Mulheres e homens devem ser protegidos de
todas as tentativas, que Ihe impde a condi¢do de objeto ou mesmo o carater
instrumental. O sujeito individualmente considerado é titular do direito, que
merece a protec¢do tanto do Estado quanto dos particulares.

Os contornos do principio da dignidade da pessoa humana possuem ampli-
tude, ndo se restringindo apenas a concepg¢do de que o ser humano deve ser
tratado como um fim em si mesmo. Merece destaque a noc¢do de dignidade
humana associada a ideia de possibilidade de autodeterminagao pessoal ou,
como afirma Fabio Konder Comparato, viver “em condi¢des de autonomia, isto
€, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita™.

Estabelecidas essas premissas, Ingo Wolfgang Sarlet apresenta-nos os con-
tornos para estabelecer um conceito juridico para o principio da dignidade da
pessoa humana:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e considerac¢do por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e cor-
responsavel nos destinos da proépria existéncia e da vida em comunh&do com os
demais seres humanos.* (destaques no original).

A dignidade da pessoa humana est3, nas licdes de Sarlet, diretamente asso-
ciada ao reconhecimento da autonomia e da autodeterminagdo do ser humano,
enquanto expressao da liberdade individual®. A afirmacdo da liberdade no
viés de autodeterminacdo permite, no ambito das rela¢des laborais, que tra-

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 34.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo Federal
de 1988. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60. Outros conceitos sao apre-
sentados na ciéncia do direito. O principio da dignidade da pessoa humana foi também conceituado
por Pedro Paulo Teixeira Manus como sendo o “conjunto de valores imateriais inerente a cada um
de nos e cujo respeito pelo Estado e pela sociedade constituem a base da vida democratica”. Nesse
sentido, vide: MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 47.

5 Ibid., p. 45.
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balhadores, homens e mulheres, possam realizar livremente o seu trabalho,
extraindo do mesmo a contraprestagdo que lhe assegure viver com dignidade.
No ambito das relacdes intersubjetivas, mulheres e homens devem ter a sua
individualidade respeitada e protegida.

Indo mais a fundo, outra dimensdo do principio tem relacao direta com
a nocdo de seguranca individual. E garantida, a partir da Constituicdo, o es-
tabelecimento pelo Estado de redes de tutela de seguranca, inclusive em
relacdo a medidas de enfrentamento da violéncia contra mulher. Trilhando
esse mesmo caminho, o artigo 3° da Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos preceitua que todo o individuo tem o direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal® e o artigo 4° da Convencao Interamericana para prevenir,
punir e erradicar a violéncia contra a mulher (Convencdo de Belém do Para)
garante as mulheres o exercicio e a protecdo de todos os direitos humanos e
liberdades consagrados em todos os instrumentos regionais e internacionais
relativos aos direitos humanos’.

Nasce, a partir do reconhecimento do dever fundamental de promover a
efetividade deste principio universal, a nocao de que a dignidade humana deve
ser analisada também sob o plano coletivo e ndo apenas individual®. A pers-
pectiva comunitaria legitima o papel do Estado, inclusive através do sistema
de protecdo assistencial e de previdéncia social, em promover a tutela positiva
do principio da dignidade da pessoa humana.

A protecdo do trabalho humano e a sua valorizagdo social constituem parte
dos elementos do nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa hu-
mana. A liberdade é uma das suas iniUmeras vertentes, associada a nocao de
autodeterminacdo pessoal. Funciona o principio universal da dignidade humana

6 O artigo 3° da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos assim disp&e: “Artigo 3°. Todo indivi-
duo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.”. Nesse sentido, vide: ONU. Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.
pdf >. Acesso em: 15/12/2017.

7 OEA. Convengéo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher (Conven-
¢do de Belém do Pard). Disponivel em: < http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/m.Belem.do.Para.
htm>. Acesso em: 22/08/2020.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios constitucionais do trabalho e principios de direito individual
e coletivo do trabalho. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 41. Nesse mesmo sentido, reconhecendo a di-
mensdo coletiva do principio da dignidade da pessoa humana, ver também: MORAES, Maria Celina
Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteldo normativo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (org.). Constituicéo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 110.
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como verdadeiro metaprincipio®, que tem o papel de conformar as atividades
dos representantes dos poderes, integrar lacunas que porventura se apresen-
tem diante de um caso concreto, bem como servir como vetores interpretati-
vos dos textos normativos. Ao adquirir a posi¢do de metaprincipio, os demais
principios constitucionais devem ser compreendidos e relidos sob sua 6tica.

Ainterpretacdo das regras e principios do direito do trabalho deve ser orien-
tada no sentido de promover o reconhecimento da dignidade humana, espe-
cialmente dos trabalhadores e das trabalhadoras hipossuficientes ou que se
encontram em posic¢do de vulnerabilidade social. Dai porque, com propriedade,
Maria Celina Bodin de Moraes assinala que:

Como regra geral dai decorrente, pode-se dizer que, em todas as relagdes privadas
nas quais venha a ocorrer um conflito entre uma situagdo juridica subjetiva existen-
cial e uma situagdo juridica patrimonial, a primeira devera prevalecer, obedecidos,
dessa forma, os principios constitucionais que estabelecem a dignidade da pessoa
humana como o valor cardeal do sistema’™.

O eixo hermenéutico da Constituicdo reconhece a prote¢ao do ser humano
como sendo o ponto cardeal que deve nortear a interpretacdo dos institutos
juridicos, inclusive aqueles afetos as rela¢8es laborais. O constitucionalismo
brasileiro é fundado na centralizacdo da tutela da dignidade da pessoa huma-
na. Essa mudanca promovida pode ser considerada com uma manifesta¢do de
rompimento parcial com a tradicdo patrimonialista dos textos constitucionais
anteriores. A prote¢do da pessoa humana funciona como instrumento limitador
de outras liberdades, servindo inclusive como vetor interpretativo de institutos
juridicos do direito do trabalho.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como direito funda-
mental irradia-se em rela¢des juridicas até entdo reconhecidas como formas
puras de manifestacao da liberdade privada. As rela¢des de trabalho passam
a ser interpretadas sob uma nova 6ética, que passa tanto pela inclusao, quanto
pelo reconhecimento de direitos.

O trabalhador nao pode, enquanto ser humano sujeito de direitos e de
obrigagdes, “ser desinserido das condi¢des de vida que usufrui; e, na nossa

9 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. t.
IV, p. 222.

10 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e con-
tetudo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 145.
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época, anseia-se pela sua constante melhoria e, em caso de desniveis e dis-
funcdes, pela sua transformagao”'’. O trabalho deve ser reconhecido, portan-
to, como instrumento de afirmacdo da identidade do trabalhador, enquanto
sujeito constitucional.

A mulher trabalhadora tira do seu labor o seu sustento e de sua familia. Em
diversos lares brasileiros, o trabalho da mulher é a Unica fonte de subsisténcia
familiar. Atos de violéncia praticados por companheiros e familiares contra as
mulheres acabam, em diversas ocasides, ensejando o afastamento da traba-
Ilhadora do seu local trabalho, como mecanismo de garantia a sua integridade
e dignidade enquanto ser humano, sujeito de direitos.

A dimensao coletiva da tutela da dignidade da pessoa humana fundamenta
a responsabilidade do Estado em promover medidas de protecdo assistencial
para garantir o sustento da trabalhadora, quando afastada do trabalho por
medida protetiva.

O espectro coletivo desse principio fundamental também alcanca o préprio
empregador, inclusive podendo criar limites ao direito potestativo de resilir
unilateralmente o contrato de trabalho e a manter o emprego durante o afasta-
mento por medida protetiva. Fundamentam, ainda, esse dever do empregador
os principios da fung¢do social da empresa, enquanto dimensdo da fun¢do da
propriedade, e o da solidariedade social, que serdo tratados a seguir.

3 AS FUNCOES SOCIAIS DA PROPRIEDADE E DA
EMPRESA A LUZ DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

A Constituicdo Brasileira previu a funcdo social da propriedade, ao lado
dos principios do valor social do trabalho e da livre iniciativa, como um dos
elementos estruturantes e balizadores da ordem econdémica brasileira. O re-
conhecimento da exigéncia do cumprimento da fungdo social para o direito
de propriedade rompeu, em grande medida, com a concepgao individualista
deste direito, na qual o proprietario tinha poder absoluto sobre os seus bens,
inclusive com poderes oponiveis perante terceiros.

Ao ser reconhecida a existéncia de uma funcdo social, o exercicio do direito
de propriedade passa a ser pautado em uma perspectiva que transcende o indi-
vidualismo de matriz liberal. Isso ndo significa dizer que a propriedade privada
deixou de ser garantida pelo Estado, mas sim que o exercicio desse direito deve

11 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. t. IV,
p. 236.
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ser pautado a luz do bem-comum e ndo apenas no interesse individual do pro-
prietario. A exigéncia de cumprimento da funcao social do direito de propriedade
ndo se restringe aos bens imdveis e moéveis de natureza material. A propriedade
de bens de natureza imaterial, inclusive aquela ligada ao desenvolvimento da tec-
nologia e da informacao, deve ser exercida em conformidade com a fung¢do social.

A ascensdo de um modelo de Estado social imprimiu ao poder publico a
exigéncia de cumprimento de presta¢des positivas, com o objetivo de reduzir
as desigualdades sociais decorrentes da concentragao econdmica do sistema
capitalista de producgdo. A intervencdo estatal no dominio econémico foi acen-
tuada, por meio da participacao direta no fornecimento de bens e de servi¢os
publicos a populacdo e também criando limitagdes aos particulares quanto ao
exercicio de direitos até entdo tidos como absolutos, como é o caso do direito
de propriedade.

Apesar do declinio do paradigma do Estado social a partir da segunda meta-
de do século passado'?, o modelo do Estado democratico de direito brasileiro
adotado pela atual Constituicdo manteve os ideais de bem-comum e de reali-
zagdo da justica social como balizadores do modelo econdmico'3, com reflexos
inclusive na interpretacdo de institutos tipicos das rela¢Ges privadas.

Essa mudanca permitiu o aperfeicoamento e o desenvolvimento da teoria
da funcdo social do instituto da propriedade e de outros institutos de direito
privado a ela conexos, como a fun¢do social da empresa's. Ao se reconhecer
a existéncia de uma funcdo social para determinado instituto juridico, tem-se
em mente que a sua realizacao plena somente sera realizada a partir do mo-
mento em que a finalidade coletiva transcender o mero interesse individual. O

12 Diversos fatores contribuiram para o declinio do paradigma do Estado social de direito, dentre
eles a incapacidade econdmica do Estado em prover as prestagdes positivas exigidas para garantir
a efetividade dos direitos fundamentais sociais de natureza prestacional e, no campo da macroe-
conomia, a propria crise econdmica mundial observada a partir da década de 1970, com a crise
mundial do petréleo.

13 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 47.

14 A cldusula geral da funcdo social da empresa é derivada do principio fundamental da funcdo
social da propriedade. Embora aquela cldusula geral seja reconhecida em normas infraconstitucionais
(artigos 116 e 154, paragrafo Unico da Lei n. 6.404/76), ndo se pode afastar o reconhecimento que
a empresa é uma expressdo do direito de propriedade, constitucionalmente assegurado. Nesse
mesmo sentido, vide: HENTZ, André Soarez. Etica nas relacées contratuais & luz do Cédigo civil de 2002:
as clausulas gerais da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva. S&o Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2007, p. 76 e GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988.11. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 237.
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individuo é parte integrante da sociedade e tem uma fun¢do social a cumprir,
ligada a realizacdo do bem comum?®.

A protecdo da propriedade individual passa a ser assegurada, desde que
atendidos as exigéncias de cumprimento de sua fungdo social. A garantia da
propriedade individual ndo € um fim em si mesmo, mas sim um instrumento
para a realizacdo do bem comum e da realizacdo da justica social. Dai porque é
possivel afirmar que o principio da solidariedade, também extraido do pream-
bulo constitucional e dos objetivos republicanos, funciona como fundamento
axiolégico da fungdo social da propriedade e, consequentemente, da empresa.

A Constitui¢do estabelece dentre os seus objetivos fundamentais a cons-
trucdo de uma sociedade justa, livre e solidaria. Embora haja amplitude de
sentido decorrente desses objetivos constitucionais, especialmente em ra-
zdo da conformacdo aberta do principio da solidariedade social, devem os
mesmos funcionar como diretrizes interpretativas dos demais dispositivos
constitucionais e de natureza infraconstitucional’®. Isso permite concluir que
mesmo a ordem econdmico-privada deve ser balizada a partir de um fim social
e coletivo. E possivel, portanto, reconhecer a existéncia de uma responsabili-
dade social do detentor dos meios de producao, como um dever fundamental
imposto ao particular’.

A empresa, concebida como atividade economicamente organizada, que
objetiva a producdo de bens e servicos, deve ter a sua atividade dirigida a reali-
zacao do bem-comum. Ndo se quer com isso afirmar que o interesse individual
ndo seja tutelado.

O reconhecimento constitucional do principio da livre-iniciativa fundamenta
esta conclusdo. O objetivo empresarial é a realizac¢do lucrativa. A consecugdo
de lucros deve ser pautada, sobretudo, na realizagao do principio ético, o que
impede, no ambito das rela¢des de trabalho, realizar a discriminacdo contra a

15 DUGUIT, Ledn. Las transformaciones del derecho (publico y privado). Traducdo de Adolfo G. Posada,
Ramén Jaén e Carlos G. Posada. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1975, p. 182 e 240.

16 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 295.

17 A solidariedade social ndo se realiza exclusivamente pela via estatal, tendo o particular impor-
tante parcela de contribuicao. Consoante aponta José Fernando de Castro Farias, em obra especifica
sobre o principio da solidariedade, “o discurso solidarista supde a existéncia de uma pluralidade de
solidariedades realizadas em todo o espaco da sociedade civil, onde os grupos sociais sdo sujeitos
de direitos no sentido de que sdo produtores de direitos autbnomos em relagdo ao Estado”. Nesse
sentido, vide: FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 186.
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mulher trabalhadora vitima de violéncia doméstica e familiar que seja afastada
do trabalho como medida protetiva.

E possivel, a partir do reconhecimento do carater normativo dos principios
da fungdo social da empresa e da solidariedade social, ser limitado o direito
potestativo de resilir unilateralmente o contrato de trabalho da mulher vitima de
violéncia, que se encontra afastada do trabalho em razdo da adoc¢do de medida
protetiva prevista na Lei Maria da Penha. Em relacdo ao pagamento dos salarios
do periodo de afastamento, é passivel de reconhecimento, ainda, de um dever
do empregador, juntamente com o Estado, em garantir a manutencdo da sua
fonte de sustento, conforme analisaremos no préximo tépico.

4 GARANTIA DE MANUTENGCAO DO TRABALHO E DO SALARIO
DA MULHER VIiTIMA DE VIOLENCIA DOMESTICA OU FAMILIAR

A Lei Maria da Penha estabeleceu diversas medidas protetivas a mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar. A violéncia contra a mulher pode se
apresentar de diversas formas, desde a violéncia fisica propriamente dita che-
gando a formas mais intangiveis de violéncia, como é o caso da violéncia moral,
passando pelas outras formas de agressdes sexuais, patrimoniais e psicolégicas.

Entre as medidas adotadas pelo legislador ordinario para preservar a inte-
gridade fisica e psicologica da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar
esta a manutencao do vinculo trabalhista, quando necessario for autorizado
pela autoridade judiciaria competente o afastamento do local de trabalho, por
até seis meses. A medida protetiva judicial objetiva afastar o contato do agres-
sor com a vitima, de forma a assegurar a trabalhadora o direito a manter o seu
trabalho no periodo de afastamento.

A medida protetiva prevista na Lei Maria da Penha merece destaque, ja que
muitas vezes o agressor, quando a mulher deixa o seu lar, acaba indo ao local
de trabalho para realizar constrangimento e perseguicdo. A dificuldade pratica
da medida protetiva nasce, entretanto, em definir a responsabilidade pelo pa-
gamento dos saldrios da mulher trabalhadora vitima de violéncia doméstica e
familiar durante o periodo de afastamento protetivo determinado judicialmen-
te. Ndo é definido na referida lei se o periodo de afastamento da trabalhadora
do local de trabalho representa periodo de suspensdo ou de interrupcdo do
contrato de trabalho, nem mesmo definiu a responsabilidade pelo pagamento
dos salarios da trabalhadora no periodo.
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Para responder a estas inquietac¢des e colmatar as lacunas normativas,
devemos buscar as respostas, interpretando de forma sistematizada, os
principios fundamentais garantidos na Constituicdo de 1988, entre eles a
dignidade da pessoa humana, a fung¢do social da propriedade, da solida-
riedade social e da protegao a familia, em cotejo com o direito social de
protecdo a saude.

Os principios constituem por conta da generalidade e do elevado grau de
abstracao em “mandados de otimizagao”. Esses mandados sao, segundo Robert
Alexy, “caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacao ndao depender somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas™®.

Os principios indicam, ainda, a fundamentacao ou diretriz que deve ser
utilizada pelo intérprete na atividade de concretizacao, sem trazer aprioristi-
camente uma resposta a questdo fatica apresentada. Enquanto espécies com
normatividade auténoma, os principios juridicos cumprem papel central na
compreensao atual dos institutos juridicos e nas relacbes do direito do trabalho.
Como vetor interpretativo das regras de direito material ou mesmo em sua
funcdo normativa prépria, os principios desempenham importante papel no
estabelecimento dos contornos do texto legal.

Atutela do ser humano, conforme destacado anteriormente neste trabalho,
tem dimensdes individuais e coletivas. A protecdo da mulher vitima de violéncia
doméstica e familiar constitui um dever de toda a sociedade e deve ser par-
tilhada por todos. Ndo é aceitavel recair apenas sobre a trabalhadora o 6nus
econdmico do seu afastamento do seu local de trabalho. Entender diferente
implicaria penalizar duplamente a prépria vitima da violéncia: afastando-a do
seu local de trabalho e tirando o seu sustento.

A tutela da trabalhadora vitima de violéncia pertence ao Estado e a toda a
sociedade. Nos termos do artigo 193 da Constitui¢do, a ordem social tem como
base essencial o primado do trabalho, e como objetivos essenciais a realizacdo
do bem-estar e da justica sociais. A Constitui¢do ainda prevé no paragrafo oitavo
do artigo 226 da CR/88, o dever fundamental do Estado em assegurar a assis-
téncia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas rela¢des.

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90.
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As medidas protetivas contra a violéncia contra a mulher objetivam as-
segurar o préprio direito a saude, em sua dimensao mais ampla. Para tanto,
o Estado pode e deve ser valer dos mesmos instrumentos legais utilizados
para a protecdo do trabalhador que se encontra afastado em razao de
enfermidades, como € o caso da concessdo do beneficio previdenciario do
auxilio-doenca.

O Estado deve assegurar, por meio de prestac8es de assisténcia social e com
recursos do orcamento da Previdéncia Social'®, a protecdo daquelas mulheres
trabalhadoras que se encontram em situac¢do de vulnerabilidade em razao de
violéncia doméstica ou familiar. Por meio dessas prestac¢des positivas do Estado,
serdo atendidos, entre os objetivos da Assisténcia Social, a protecao da familia
e a promocao da integracdo ao mercado de trabalho das mulheres afastadas
do local de trabalho como medida protetiva contra a violéncia.

Além da dimensao estatal da tutela, é possivel ainda reconhecer a respon-
sabilidade da empresa - enquanto parte integrante da sociedade e que pos-
sui uma fungdo social a cumprir - também em contribuir para a protecdo da
trabalhadora vitima de violéncia doméstica e familiar. A protecdo a mulher de
violéncia objetiva assegurar a sua saude fisica e psiquica. A contribuicdo par-
ticular do empregador passa tanto pelo dever juridico de garantir o emprego
da trabalhadora, durante o periodo de afastamento tutelar, como também de
pagamento de parte dos salarios da obreira.

E possivel construir, portanto, a partir das dimens&es dos principios da digni-
dade da pessoa humana, da solidariedade social e da funcdo social da empresa,
em cotejo com os direitos de protecdo a salde da trabalhadora e do dever
do Estado de prestar a Assisténcia Social aos necessitados, em interpretacao
analdgica com o disposto no artigo 75 do Decreto n° 3.048/99, norma juridica
que reconhec¢a como deveres do empregador durante os primeiros quinze
dias consecutivos de afastamento da atividade por motivo de adogao de me-
dida protetiva pagar a segurada empregada vitima de violéncia doméstica ou
familiar o seu salario, bem como manter o seu posto de trabalho no periodo
de afastamento.

A partir do 16° dia de afastamento da trabalhadora do seu local de trabalho,
em razdo da adog¢do de medida protetiva em favor da trabalhadora, e até o
limite de 6 meses, competirad ao Estado o pagamento do salario da trabalhado-

19 Na forma dos artigos 203 e 204 da Constituicdo de 1988.
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ra, como manifestacdo do dever fundamental em garantir a assisténcia social
aqueles que necessitam.

Como afirmamos anteriormente, qualquer outra interpretacdo que afaste
o reconhecimento desses 6nus implicaria na dupla penaliza¢do da vitima,
que além da violéncia sofrida estaria alijada do seu trabalho e da sua fonte
natural de subsisténcia.

5 CONCLUSAO

Avioléncia doméstica e familiar contra a mulher cresce diuturnamente nos
lares brasileiros. As formas de agressdo sdo diversas e se manifestam em abu-
sos fisicos, sexuais, morais, psicolégicos, econdmicos, dentre outras formas.
As principais causas apontadas para o incremento no numero de violéncia
doméstica contra a mulher no Brasil sdo o ciume, o uso de bebidas alcodlicas
e narcoticos pelos agressores, o desemprego, problemas financeiros e, sobre-
tudo, decorrentes de um histérico cultural da sociedade.

A Lei Maria da Penha assegura iniUmeras medidas protetivas em favor
da mulher vitima de agressdo, dentre as quais a manutencdo do vinculo
empregaticio, quando restar necessario o afastamento do local de trabalho,
por até seis meses.

Diante dessa garantia protetiva prevista na Lei Maria da Penha e consideran-
do os principios constitucionais de protecdo a mulher, ao direito ao trabalho,
da solidariedade social e da fungdo social da empresa, é possivel reconhecer
a responsabilidade tanto do Estado quanto do préprio empregador pela ma-
nutenc¢do do pagamento dos salarios da trabalhadora afastada do seu local
de trabalho.

A responsabilidade do empregador pelo pagamento dos salarios estara
adstrita, tanto a manutencdo da relacdo de emprego, quanto pelo pagamento
dos salarios durante os primeiros quinze dias de afastamento. Por sua vez,
competira ao Estado, em razdo do dever fundamental de tutelar a salde da
trabalhadora e de prestar Assisténcia Social aquelas que necessitam das pres-
tagdes positivas, o pagamento dos salarios do décimo sexto dia de afastamento
até o limite de 6 meses, tempo este maximo assegurado na Lei Maria da Penha
para a duracao da medida protetiva.
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1 INTRODUCAO

O Direito Coletivo do Trabalho desempenha um papel fundamental na cons-
trucdo e preservagao da estabilidade democratica e econémica nas socieda-
des contemporaneas. Sua trajetdria esta intimamente vinculada aos primeiros
movimentos de organiza¢do dos trabalhadores, refletindo a luta por melhores
condig¢des laborais e pela garantia de direitos fundamentais.

Diante de um cendrio em que o poder econdmico se concentra, em grande
parte, nas mdos dos empregadores, a organizacao coletiva dos trabalhadores
torna-se uma ferramenta essencial para equilibrar as forcas nas relagbes de
trabalho, assegurando uma representacao legitima dos interesses da classe
trabalhadora.

As entidades sindicais, a negociacao coletiva e os dissidios coletivos configu-
ram-se como pilares centrais do Direito Coletivo do Trabalho, desempenhando
um papel essencial na promog¢do de um ambiente democratico dentro das
empresas e no fortalecimento da cidadania dos trabalhadores. A negocia¢do
coletiva possibilita um espaco de didlogo direto entre empregadores e empre-
gados, permitindo a adaptacdo das condic¢bes laborais as especificidades de
cada setor. Ja os dissidios coletivos representam uma soluc¢do formal e judicial
para 0s casos em que a negociacao direta ndo alcanca éxito, garantindo que os
conflitos sejam resolvidos sem comprometer a paz social e o equilibrio econ6-
mico. Esses mecanismos, conjuntamente, estruturam um sistema sélido que
viabiliza tanto a resolucdo pacifica de conflitos quanto a prote¢do dos direitos
coletivos dos trabalhadores.

No entanto, o Direito Coletivo do Trabalho ndo pode ser analisado isola-
damente do contexto normativo internacional. Diante do crescente processo
de globalizacao e da interdependéncia econdmica entre os paises, as normas
internacionais do trabalho adquiriram um papel essencial na regulacdo das re-
lacGes laborais, assegurando padr&es minimos de prote¢do aos trabalhadores
e promovendo a estabilidade social e econdmica. O Brasil, ao ratificar tratados
internacionais, especialmente as conveng¢des da Organizag¢do Internacional do
Trabalho (OIT), compromete-se com a constru¢ao de um sistema normativo
alinhado aos principios da justica social, da dignidade do trabalhador e da va-
lorizacao da negociagao coletiva.

Nesse contexto, o controle de convencionalidade surge como um instrumen-
to essencial para garantir a harmonizacdao das normas internas com os tratados
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internacionais ratificados, especialmente em um cenario de transformacgdes
legislativas que impactam diretamente o Direito Coletivo do Trabalho. O papel
da Justica do Trabalho nesse controle é, portanto, determinante para evitar
retrocessos na prote¢do dos direitos coletivos.

Além de sua funcdo de protecao aos direitos trabalhistas, as normas inter-
nacionais e o controle de convencionalidade desempenham um papel crucial
na estabilidade democratica e econdémica. Afinal, a garantia da liberdade
sindical, da negociagao coletiva e da participagao ativa dos trabalhadores
na formulacdo de politicas laborais fortalece o dialogo social e a governanca
democratica, reduzindo conflitos e promovendo maior previsibilidade nas
relacdes de trabalho. Da mesma forma, a seguranca juridica decorrente do
respeito aos tratados internacionais e da aplicacdo do controle de conven-
cionalidade contribui para um ambiente econdmico mais estavel, no qual
empresas e trabalhadores atuam sob regras claras e alinhadas a padrdes
internacionais, favorecendo o desenvolvimento sustentavel e a competiti-
vidade do pais no cenario global.

Para analisar a importancia do Direito Coletivo do Trabalho no fortaleci-
mento das instituigdes democraticas e na estabilidade econdmica, este estudo
adota uma abordagem qualitativa e bibliografica, concentrando-se na analise
de disposi¢des normativas, jurisprudenciais e doutrinarias.

Assim, busca-se demonstrar que o Direito Coletivo do Trabalho, sob a 6tica
das normas internacionais e do controle de convencionalidade, nao apenas
assegura a protec¢do dos direitos fundamentais dos trabalhadores, mas também
desempenha um papel estratégico na estabilidade institucional e econémica,
consolidando-se como um instrumento essencial para o equilibrio das relacdes
de trabalho e para a promocgdo da justica social.

2 A REPRESENTACAO SINDICAL COMO PILAR DA DEMOCRACIA

No ordenamento juridico brasileiro, o sindicalismo encontra respaldo nos
artigos 8°, 9° e 37, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988, bem como no
Titulo V da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT).

E inegével que os sindicatos exercem um papel essencial na defesa dos direitos
dos trabalhadores, atuando como representantes coletivos que buscam garantir
condi¢des laborais justas, remuneracdo adequada e direitos fundamentais, como
seguranca no ambiente de trabalho e jornadas equilibradas.
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Desde suas origens, o sindicalismo esteve intrinsecamente ligado as lutas
e reivindica¢Bes da classe trabalhadora, refletindo ndo apenas a busca pela
liberdade individual em rela¢do ao Estado, mas também frente aos detentores
do capital e controladores dos meios de producdo.

Conforme destaca Leite', a liberdade sindical constitui a base desse movi-
mento ideolégico, cujas raizes remontam a Revolucdo Industrial. Gradualmen-
te, essa consciéncia foi sendo assimilada pelo coletivo dos trabalhadores, e o
fortalecimento desse movimento encontrou um contexto favoravel na segunda
metade do século XIX, expandindo-se significativamente até a primeira metade
do século XX e mantendo-se relevante até os dias atuais.

Nessa perspectiva, torna-se essencial abordar a concep¢do de liberdade
apresentada por Norberto Bobbio, que oferece uma fundamentacao teérica
consistente para compreender a relevancia da liberdade sindical.

A liberdade sindical pode ser entendida como uma manifestacdo tanto da
liberdade negativa (auséncia de coer¢do) quanto da liberdade positiva (auto-
nomia coletiva e autogestdo), além de representar um fenémeno coletivo. Sua
garantia permite que os trabalhadores se organizem de maneira independente,
exercam seu poder coletivo e atuem de forma ativa e autbnoma na defesa de
seus interesses e direitos no ambiente laboral.

Nesse contexto,

Ha diversas classifica¢des doutrinarias acerca da liberdade sindical. Para uns,
a liberdade sindical pode ser simplesmente individual ou coletiva. Aquela per-
tinente a(s) pessoa(s) isoladamente considerada(s). Esta, guarda correspon-
déncia com os grupos profissionais ou econdmicos. Outros sustentam que
a liberdade sindical diz respeito a liberdade de organizagdo e administracdo
dos sindicatos, a liberdade de negociagdo coletiva, a liberdade de filiacdo e a
autotutela dos grupos?.

Além disso, conforme destacam Meireles, Vale e Oliveira4, para que o prin-
cipio da liberdade sindical seja plenamente aplicado, é essencial que as orga-
niza¢des sindicais sejam estruturadas de modo a evitar qualquer dependéncia

1 LEITE, Carlos Henrique B. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024, p. 599.

2 MEIRELES, Edilton; VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do; OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio.
Direito coletivo do trabalho e direito sindical. 1.ed. Curitiba: Editorial Casa, 2023, p. 14.

3 LEITE, Carlos Henrique B. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2024, p. 602.

4 MEIRELES, Edilton; VALE, Silvia Isabelle Ribeiro Teixeira do; OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio.
Direito coletivo do trabalho e direito sindical. 1.ed. Curitiba: Editorial Casa, 2023, p. 15.
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de entidades externas, sendo a autonomia financeira um dos desafios mais
recorrentes para o efetivo exercicio dessa liberdade.

No que se refere ao papel dos sindicatos na ampliacdo da participacdo dos
trabalhadores no processo democratico, destaca-se sua importancia como re-
presentantes coletivos, assegurando que as demandas dos trabalhadores sejam
devidamente consideradas nas negociacdes com empregadores e nas decisdes
politicas que impactam seus direitos.

Além disso, os sindicatos desempenham um papel fundamental na mobili-
zagdo dos trabalhadores para uma participac¢do ativa no cenario politico, pro-
movendo greves, protestos e campanhas com o objetivo de influenciar decisdes
legislativas, especialmente no que tange as leis trabalhistas e sociais.

Outra atribuicdo relevante dessas entidades é a educagdo e a cons-
cientizacdo dos trabalhadores acerca de seus direitos, estimulando sua
participacdo ndo apenas em elei¢des sindicais, mas também em processos
eleitorais mais amplos, fortalecendo, assim, seu papel como cidadaos atu-
antes na sociedade.

Adicionalmente, os sindicatos exercem a funcdo de fiscalizar as condi-
¢Oes de trabalho, garantindo que os direitos conquistados sejam efetiva-
mente cumpridos, o que contribui para a promoc¢do de um ambiente laboral
digno e justo.

No Brasil, um exemplo marcante desse poder de articulagdo sindical foi
a atuacdo decisiva na criagdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) em
1943, que assegurou direitos fundamentais aos trabalhadores.

Além de todas essas fun¢des, os sindicatos desempenham um papel crucial
na media¢do de conflitos trabalhistas, o que contribui significativamente para a
estabilidade social e econémica. Ao atuarem como intermediarios entre empre-
gadores e empregados, essas entidades ajudam a evitar disputas prolongadas
e a promover acordos equilibrados, prevenindo que impasses no ambiente de
trabalho resultem em crises econdmicas mais abrangentes.

No que tange a atuacdo sindical na mediacao de conflitos trabalhistas, é
essencial pontuar que

AJustica lenta, desaparelhada, abarrotada de demandas, ndo ird dizer o direito,
nem identificar quem é o seu titular. As decisdes precisam ser rapidas, e os con-
flitos exigem soluc¢des urgentes.

N&o ha outra saida, os sindicatos precisam praticar a mediagdo, a negociagao,
assumirem, definitivamente, a defesa dos interesses dos trabalhadores, antes de
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construida a relagdo de emprego, durante o vinculo empregaticio e depois de sua
extingdo. Nao d& mais para ficar esperando a solugdo de terceiros®.

Destarte, no que diz respeito a influéncia sobre politicas publicas e refor-
mas econdmicas, os sindicatos exercem um papel fundamental. Isso porque,
frequentemente, essas entidades participam de conselhos e féruns voltados a
discussdo de mudancas nas legislac8es trabalhistas, previdenciarias e econé-
micas. No Brasil, por exemplo, os sindicatos tiveram atua¢do destacada tanto
no apoio quanto na oposicao a reformas significativas, como a Reforma da
Previdéncia e a Reforma Trabalhista de 2017. Por meio da mobilizacdo e articu-
lacdo com outros setores da sociedade civil, os sindicatos exercem influéncia
no direcionamento das reformas econdmicas, defendendo a preservacdo ou
amplia¢do de direitos.

Dessa forma, a entidade sindical configura-se como uma expressao
concreta da democracia deliberativa, que, conforme Miguel®, “tem a ver
com ainclusdo de multiplas vozes, interesses e pretensdes em bases mais
igualitarias”.

3 ANEGOCIAGAO COLETIVA COMO FERRAMENTA
PARA A ESTABILIDADE ECONOMICA

De acordo com a Convencao n° 154 da Organizacdo Internacional do Traba-
Iho, ratificada pelo Decreto Legislativo n® 22/1992,

A expressdo “negociacdo coletiva” compreende todas as negociagdes que tenham
lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma
organizagdo ou varias organiza¢des de empregadores, e, de outra parte, uma ou
varias organizacOes de trabalhadores, com o fim de:

a) fixar as condi¢8es de trabalho e emprego; ou

b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou

) regular as relagdes entre os empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias
organizagdes de trabalhadores, ou alcangar todos estes objetivos de uma sé vez’.

5 SANTANA, José Batista; DUARTE, Bento Herculano. A mediagéo como mecanismo de solugdo de
conflitos trabalhistas, p. 65.

6 MIGUEL, Luis Felipe. Desigualdades e Democracia: o debate da teoria politica. 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Unesp, 2016, p. 214.

7 BRASIL. Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019.
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Além disso, conforme Martins®, a negociacdo coletiva consiste em um pro-
cesso voltado a formalizagao de uma convencdo ou acordo coletivo de tra-
balho. Sua relevancia esta no resultado alcancado, uma vez que possibilita a
conciliagdo de interesses entre as partes envolvidas, promovendo a resolugao
de conflitos por meio do consenso, de forma a atender as necessidades de
ambos os lados.

Diante desse cenario, observa-se que a negociagao coletiva viabiliza a
construgao do que Miguel® classifica como “decisdes democraticas legitimas”,
ou seja, decisdes obtidas por meio de um processo de didlogo baseado
no respeito mutuo entre os cidaddos e em um procedimento inclusivo de
escolha coletiva.

Nesse contexto, Martins'® também ressalta que, anteriormente, os acordos
firmados entre categorias profissionais e empregadores possuiam apenas valor
moral, uma vez que ndo existiam organiza¢Ses permanentes ou legalmente
reconhecidas para assegurar sua efetividade. No entanto, com a evolucdo nor-
mativa, as leis passaram a prever penalidades especificas para as partes que
descumprirem os termos pactuados, com essas disposi¢des expressamente
estabelecidas na legislacao.

No que se refere a importancia da negociac¢ao coletiva no ambito do Direito do
Trabalho, destaca-se seu papel fundamental na melhoria das condi¢des laborais e
no fortalecimento das rela¢des de trabalho dentro de uma sociedade democratica.

Seguindo essa mesma linha de pensamento, Junior argumenta que

A funcdo social da negociagdo coletiva esta intrinsecamente ligada a partici-
pacdo dos trabalhadores nas decisdes empresariais. E através da negociacéo
coletiva que ocorre de forma mais clara e efetiva a participacdo dos emprega-
dos na administracdo da empresa, seja sob o ponto de vista econdmico, social
ou mesmo na criacdo de melhores condi¢es de trabalho, sendo, claramente
uma evolugdo social'.

Nao ha duvidas de que as negocia¢des coletivas desempenham um papel
essencial na manutencdo da estabilidade das rela¢des de trabalho, pois cons-

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 40. ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2024, p. 975.

9 MIGUEL, Luis Felipe. Desigualdades e Democracia: o debate da teoria politica. 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Unesp, 2016, p. 215.

10 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 40. ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2024, p. 977.

11 JUNIOR, Etinon Ramos de Oliveira. A importéancia da negociagéo coletiva no cumprimento da fun¢do
social e soliddria da empresa. Portal Conteldo Juridico, 2022.
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tituem um espaco estruturado no qual trabalhadores e empregadores podem
discutir e harmonizar seus interesses de maneira preventiva. Ao viabilizar a
definicdo de condi¢des especificas de trabalho, como salarios, jornadas, bene-
ficios e medidas de seguranca, as negociac8es coletivas permitem a adaptagao
das normas as particularidades de cada setor ou empresa, o que contribui para
a satisfacdo dos trabalhadores e reduz a necessidade de ado¢do de medidas
extremas, como greves.

Outrossim, tais negociag8es possibilitam a criacdo de mecanismos para a
resolucdo de disputas, como comissdes de conciliacdo prévia e clausulas de
media¢do ou arbitragem, que facilitam a soluc¢do rapida de conflitos emer-
gentes. Essa abordagem preventiva evita que pequenos desentendimentos
evoluam para crises mais graves, potencialmente resultando em paralisa¢cdes
prolongadas.

Nessa perspectiva, o processo negociado fortalece o compromisso das par-
tes com os acordos estabelecidos, uma vez que tanto empregadores quanto
sindicatos participam ativamente das decisdes, conferindo maior legitimidade
e aceitagdo as normas pactuadas.

Outro ponto relevante é que as negocia¢des coletivas contribuem para a
constante adaptacao das condi¢des laborais as transformagdes econémicas e
tecnologicas, permitindo ajustes consensuais em momentos de crise ou expan-
sdo econdmica. Assim, além de reduzirem a incidéncia de greves, as negociagdes
garantem maior flexibilidade nas rela¢8es de trabalho, possibilitando a revisao
dos acordos conforme as exigéncias do cenario econémico.

Diante do exposto, observa-se que a negocia¢do coletiva ndo apenas estabe-
lece condi¢des laborais, mas também desempenha um papel fundamental na
promocao do dialogo social, no fortalecimento da confianca entre empregado-
res e trabalhadores e na construcdo de um ambiente de trabalho mais coope-
rativo e previsivel, reduzindo o risco de interrup¢des nas atividades produtivas.

Assim como Ferrajoli'? diferencia a democracia formal da substancial, é
possivel estabelecer um paralelo com a negociagdo coletiva. Em sua concepgdo
formal, a negociac¢do coletiva poderia ser vista meramente como o cumprimento
de um procedimento, no qual trabalhadores e empregadores se reinem para
debater quest8es laborais, sem, contudo, garantir resultados concretos que
efetivamente assegurem os direitos dos trabalhadores. Nesse cenario, have-

12 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2010, p. 30.
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ria um processo estruturado, mas sem a efetiva participacao substancial dos
trabalhadores na tomada de decisdes.

Por outro lado, sob uma perspectiva substancial, a negocia¢ao coletiva trans-
cende a mera formalidade ao assegurar a prote¢do de direitos fundamentais
dos trabalhadores, tais como condi¢8es dignas de trabalho, salarios justos e
seguranca no emprego. Quando conduzida de maneira efetiva, essa nego-
ciacdo fomenta a equidade nas relagdes entre empregadores e empregados,
possibilitando que os trabalhadores influenciem diretamente as decisdes que
impactam suas vidas. Essa abordagem reflete a concepcao de Ferrajoli'® sobre
a democracia substancial, na qual os direitos fundamentais sdo efetivamente
garantidos e a participagao real dos cidadaos - nesse caso, dos trabalhadores
- é assegurada.

Diante desse panorama, € essencial destacar alguns casos emblematicos de
negociagdes coletivas bem-sucedidas, evidenciando seu impacto econémico e
social. Entre os exemplos notaveis, destacam-se: o Acordo Coletivo na Volkswa-
gen do Brasil (2016), o Acordo na General Motors nos Estados Unidos (2019) e
a Negociacdo Coletiva na Industria Metallrgica Alema (2018).

Em 2016, a Volkswagen e o sindicato dos metallrgicos de Sdo Bernardo
do Campo firmaram um acordo com o objetivo de evitar demissGes em larga
escala. O pacto incluiu a suspensdo temporaria de contratos (/ayoff) e a imple-
mentacao de um programa de reducdo de jornada e saldrio, com compensagdo
parcial custeada pelo governo federal por meio do Programa de Protecdo ao
Emprego (PPE). Esse acordo permitiu a empresa ajustar sua producao a deman-
da do mercado, preservando aproximadamente 3.600 postos de trabalho. O
impacto econdmico foi significativo, garantindo a manutencao dos empregos,
a estabilidade econdémica para milhares de familias e a preservacdo de um
importante polo industrial na regido™.

Nos Estados Unidos, em 2019, a General Motors (GM) e o sindicato United
Auto Workers (UAW) chegaram a um acordo apds uma greve histoérica de 50
dias, a mais longa desde 1970. O resultado da negociacao incluiu aumentos
salariais, bdnus de assinatura, maior participacdo nos lucros e melhorias nos
beneficios dos trabalhadores. Embora a paralisacdo tenha causado um impacto
econdmico superior a US$ 2 bilhdes para a GM, o acordo final foi amplamente

13 Idem.
14 VOLKSWAGEN faz acordo para evitar demissées em fabrica de SP. G7, Sdo Paulo, 03 ago. 2016.
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considerado uma vitoria dos trabalhadores, reforcando a importancia dos sin-
dicatos no processo de negociagdo coletiva™.

Ja em 2018, o IG Metall, maior sindicato metallrgico da Alemanha, obteve
éxito em uma negociacao que resultou na redugdo da jornada de trabalho de 35
para 28 horas semanais, com possibilidade de flexibilizacdo para trabalhadores
que necessitassem cuidar de filhos pequenos ou familiares dependentes. Além
disso, o acordo garantiu aumentos salariais e concedeu as empresas maior
flexibilidade na organizacao da jornada de acordo com as demandas produ-
tivas. O impacto econdmico dessa negociacao foi expressivo, pois conciliou
as reivindica¢Bes por melhores condi¢des de trabalho com a necessidade de
competitividade da industria’®.

Esses exemplos demonstram que a negociacao coletiva ndo apenas desempe-
nha um papel essencial na garantia de melhores condi¢8es para os trabalhado-
res, mas também contribui para a estabilidade econdmica e social, permitindo a
preservacdo de empregos e a adaptacao da producdo as demandas do mercado.

4 DISSIDIOS COLETIVOS: UM MECANISMO
PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS

O dissidio coletivo é um instrumento judicial utilizado para solucionar confli-
tos entre categorias de trabalhadores e empregadores quando ndo ha consenso
por meio da negociac¢do coletiva ou convencao.

Conforme Neto e Cavalcante’, trata-se de “uma acdo judicial em que as
partes buscam a solu¢do de um conflito que ultrapasse as rela¢8es individuais
de trabalho”.

No que tange a competéncia jurisdicional, cabe ao Tribunal Superior do
Trabalho (TST) e aos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) o papel de arbitrar
e decidir essas disputas, estabelecendo ou modificando normas que regerado as
relagdes laborais dentro de uma determinada categoria profissional.

Nesse contexto, é relevante destacar que o dissidio coletivo pode ser instau-
rado tanto pelos sindicatos dos trabalhadores quanto pelos sindicatos patronais
ou pelas préprias empresas, sendo classificado em dois tipos principais:

15 FUNCIONARIOS da GM assinam acordo coletivo e encerram greve apés 50 dias. UOL, 25 out. 2019.
16 SINDICATO alemio conquista redugo de jornada e reajuste. Central Unica dos Trabalhadores, 06 fev. 2018.

17 NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Dissidio coletivo de
trabalho e agdo de cumprimento. 1. ed. Sdo Paulo: Enciclopédia Juridica da PUCSP, 2020.
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1. Dissidio coletivo de natureza econdmica, que trata da criagcdo ou alte-
racdo de condig¢Bes laborais, incluindo reajustes salariais, beneficios
e reduc¢do da jornada de trabalho;

2. Dissidio coletivo de natureza juridica, que se refere a interpretacdo e
aplicacdo de normas existentes, abrangendo clausulas de convencgdes
ou acordos coletivos, além da efetiva¢do de direitos previstos em lei.

Aredacao atual do artigo 114, 82°, da Constituicdo Federal de 1988, alterada
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, disp&e que,

Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é faculta-
do as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica,
podendo aJustica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas
legais de protec¢do ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente’.

Para Schiavi'®, a exigéncia do “comum acordo” no ajuizamento dos dissidios
coletivos tem sido uma das questdes mais debatidas no campo processual.
Isso ocorre ndo apenas pelos impactos econémicos e sociais desse mecanismo
nas rela¢des laborais e no funcionamento das empresas, mas também pelas
particularidades juridicas que envolvem sua aplicagao.

Sobre essa controvérsia, Schiavi?® explica que ha divergéncias entre os ju-
ristas: alguns sustentam que a exigéncia do “comum acordo” para o dissidio
coletivo econémico é inconstitucional, pois violaria o direito de acesso a Justica,
garantido pelo artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, ao restringir o
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Por outro lado, hd quem defenda
que 0 §82° do artigo 114 da Constituicao nao fere esse principio, pois o dissidio
coletivo econdmico nao trata de lesdo de direito individual, mas sim da criacao
de normas para toda uma categoria quando a negociacao direta e a arbitragem
voluntaria ndo sdo bem-sucedidas.

Nesse sentido, Feij6*' aponta que, em junho de 2024, o Tribunal Superior
do Trabalho (TST) decidiu discutir se a exigéncia do “comum acordo” para ajui-
zamento de dissidios coletivos permanece valida quando uma das partes se

18 BRASIL. Constituicédo Federal de 1988.

19 SCHIAVI, Mauro. Aspectos polémicos do poder normativo da justica do trabalho e do dissidio Coletivo
“de comum acordo”. Lacier, v. 23, n. 04,2017, p. 12.

20 SCHIAV, op. cit., p. 13.

21 FEIO, Carmem. TST vai decidir validade de dissidio coletivo quando uma das partes ndo quer negociar.
Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, 24 jun. 2024.

365



366

COLECAO ESTUDOS ENAMAT @[ﬂ@]@]@]

recusa deliberadamente a participar das negocia¢des, infringindo o principio
da boa-fé. A questao sera analisada no ambito dos recursos repetitivos, com a
decisdo servindo como parametro para casos semelhantes.

Diante desse cenario, percebe-se que o dissidio coletivo desempenha um
papel essencial nas relacdes de trabalho, especialmente quando as negocia-
¢des diretas entre trabalhadores e empregadores ndo produzem um consenso.
Além de viabilizar uma solugao formal por meio da intervenc¢ao da Justica do
Trabalho, esse mecanismo contribui para a preservacdo da paz social e da es-
tabilidade econdmica ao evitar que impasses resultem em greves prolongadas
ou paralisacbes.

Outro aspecto relevante é sua capacidade de equilibrar as rela¢bes de poder
entre empregadores e trabalhadores, permitindo que as demandas da classe
trabalhadora sejam analisadas de maneira justa, reduzindo a disparidade de
influéncia e recursos entre as partes. Além disso, os dissidios coletivos possibili-
tam a criagdo de normas coletivas que regulamentam as condic¢Bes de trabalho
de categorias profissionais especificas, prevenindo conflitos e fortalecendo a
seguranca juridica.

Exemplos concretos ilustram a relevancia desse mecanismo. Em 2011, por
exemplo, os trabalhadores dos Correios entraram em greve reivindicando aumen-
tos salariais e melhorias nos beneficios, o que levou a instauragdo de um dissidio
coletivo apds semanas de impasse. O TST atuou como mediador, garantindo reajus-
tes e a manutencao de beneficios, evidenciando a importancia de equilibrar as de-
mandas dos trabalhadores com as restri¢des financeiras das empresas publicas?.

Outro exemplo sdo os dissidios coletivos dos bancarios, que ocorrem com
frequéncia no Brasil, sobretudo para negociar reajustes salariais, condic8es
de trabalho e seguranca. Quando as negociacdes entre a Federa¢do Nacional
dos Bancos (Fenaban) e os sindicatos bancéarios ndo resultam em acordo, os
dissidios frequentemente garantem reajustes salariais acima da inflagdo e
beneficios como participacdo nos lucros e melhores condi¢es de trabalho.
Em 2016, a Subsecdo 1 Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do TST
definiu, por meio do sistema de recursos repetitivos, o divisor aplicavel ao
calculo das horas extras dos bancarios, consolidando um precedente relevante
para a categoria®.

22 AMATO, Fabio. TST julga nesta terca-feira dissidio coletivo dos Correios. G7, Brasilia, 11 out. 2011.

23 FEI)O, Carmem. TST define divisores 180 e 220 para cdlculo das horas extras de bancdrios. Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, 21 nov. 2016.
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Esses casos demonstram que os dissidios coletivos sdo fundamentais ndo
apenas para assegurar direitos imediatos, mas também para estabelecer pre-
cedentes juridicos que orientam futuras negociacOes e regulamentacées traba-
Ihistas no pais. Assim, mesmo diante de impasses, trabalhadores e emprega-
dores podem recorrer a um mecanismo institucional que equilibra interesses
e contribui para a continuidade das atividades produtivas e a estabilidade das
relac@es laborais.

5 NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE NO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

A influéncia das normas internacionais no Direito Coletivo do Trabalho no
Brasil decorre do compromisso do pais com diversos tratados e convencdes
internacionais que estabelecem parametros para a prote¢do dos direitos dos
trabalhadores. Essas normas, em especial as emanadas da Organizacdo In-
ternacional do Trabalho (OIT), servem como um referencial normativo para a
legislacao e a jurisprudéncia trabalhista brasileira, garantindo que a atuacdo
sindical, a negociacao coletiva e a prote¢do contra praticas antissindicais este-
jam alinhadas aos padrdes internacionais.

No entanto, a simples adocdo desses tratados ndo assegura automa-
ticamente sua aplicacdo interna. Isso porque o Brasil adota um sistema
dualista de incorporacdo de normas internacionais, o que significa que um
tratado, para ter forga juridica no ordenamento interno, precisa passar pelo
processo de aprovacdo legislativa e promulgacdo pelo Presidente da Repu-
blica. Além disso, para garantir que as normas internacionais ratificadas
sejam respeitadas no ambito da Justica do Trabalho, faz-se necessaria a
utilizagdo do controle de convencionalidade, um mecanismo que assegura
a compatibilidade das leis nacionais com os compromissos internacionais
assumidos pelo pais.

A Convencao n° 87 da OIT é um dos principais marcos internacionais sobre
a liberdade sindical. Essa norma estabelece, em seu artigo 2°%4, que trabalhado-
res e empregadores tém direito de constituir organiza¢des sindicais e de nelas
ingressar sem interferéncia do Estado ou de empregadores. Todavia, “embora
o Brasil tenha participado da XXXI Sessdo da Conferéncia Geral dos Membros

24 OIT. Convencdo n° 87 sobre Liberdade Sindical e Prote¢do ao Direito de Sindicalizagéo, p. 1.
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da OIT, em 1948, e votado por sua adogao, a Convencdo n° 87 nao foi ratificada
pelo Poder Executivo"?.
Afinal,

A época da aprovacio da Convencéo 87 da OIT, o governo brasileiro tinha aprovado
a Consolida¢do das Leis do Trabalho, por meio do Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio
de 1943, na qual introduziu um sistema de organizac¢do sindical de carater corpora-
tivista, baseado na unicidade sindical, na representacdo por categoria profissional
e econdmica, auséncia de autonomia para fundag¢do e administracdo do sindicato,
assim como na instituicdo de uma contribuicdo sindical obrigatéria, recolhida pelo
Estado, para o sustento das entidades com destinacao de uso definido por lei para
desenvolver agdes assistenciais originariamente publicas como assisténcia juridica,
social e formacao profissional®.

Outrossim, a Constituicdo Federal de 1988 incorpora a liberdade sindical
no artigo 8°, inciso Il, mas com restri¢cdes, como é o caso da unicidade sindical,
que impede a criacao de mais de um sindicato da mesma categoria em uma
mesma base territorial. Como observado, esse aspecto gera controvérsias a
luz da Convencdo n° 87, que defende o pluralismo sindical, permitindo que
os trabalhadores escolham livremente qual sindicato melhor representa seus
interesses, e, inclusive, segundo Basso e Polido?, é “o principal argumento
oferecido pelo Estado brasileiro a OIT” para a sua nao ratificagdo.

Outra questdo que gera conflitos entre a Convengdo n° 87 e o ordenamento
brasileiro é a autonomia financeira dos sindicatos. Nesse contexto, a extin¢ao
da obrigatoriedade da contribuicdo sindical pela Reforma Trabalhista de 2017
(Lein°®13.467/2017) foi amplamente discutida. Enquanto alguns tribunais reco-
nheceram que a mudanca comprometeu a autonomia financeira dos sindica-
tos, outros entenderam que a reforma apenas refor¢ou a liberdade individual
dos trabalhadores. Nesta linha de raciocinio, tal entendimento é corroborado
pela decisdo proferida pela 8 Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
que, em 16/04/2024, ao julgar o Agravo em Recurso de Revista n°® 10109-

25 BASSO, Maristela; POLIDO, Fabricio. A Convencdo 87 da OIT sobre liberdade Sindical de 1948:
recomendacdes para a adequacdo do direito interno brasileiro aos principios e regras internacionais
do trabalho. Revista do TST, Brasilia, vol. 78, n° 3, jul/set 2012, p. 126.

26 FELIX, Ynes da Silva. Liberdade sindical no Brasil: (in)justificada n&o ratificacio da Convencéo 87
da OIT. Revista do Direito, Santa Cruz do Sul, n. 59, p. 88-117, set./dez. 2019, p. 88.

27 BASSO, Maristela; POLIDO, Fabricio. A Convencdo 87 da OIT sobre liberdade Sindical de 1948:
recomendacdes para a adequacgdo do direito interno brasileiro aos principios e regras internacionais
do trabalho. Revista do TST, Brasilia, vol. 78, n° 3, jul/set 2012, p. 182.
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42.2018.5.03.0064%, de relatoria do Ministro Sérgio Pinto Martins, reafirmou
a natureza facultativa da contribuicdo sindical, alinhando-se ao principio da
liberdade sindical garantido pela Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, o controle de convencionalidade desempenha um papel fun-
damental nesses debates, pois permite que a Justica do Trabalho avalie se a
legislagdo interna brasileira, como a reforma trabalhista, esta alinhada ou em
desacordo com os compromissos internacionais assumidos pelo pais.

A Convencdo n° 982° da OIT, de 1949, complementa a Convengdo n° 87
ao garantir protecdo contra praticas antissindicais e assegurar o direito a
negociacao coletiva. Essa norma disp&e que os trabalhadores devem estar
protegidos contra atos de discriminagdo por sua participagdo em ativida-
des sindicais, incluindo dispensas arbitrarias ou retaliagdes por parte dos
empregadores.

Por meio do Decreto Legislativo n° 49, o Brasil ratificou a Convengao n° 98
em 1952, incorporando seus principios na legislacdo trabalhista. No entanto, a
pratica empresarial de demitir trabalhadores sindicalizados ou retaliar empre-
gados que participam de greves ainda persiste.

A recente decisdo do Tribunal Superior do Trabalho (TST), no processo TST-
-Emb-RR-229-65.2021.5.05.0193%°, reforca a necessidade do controle de con-

28 “AGRAVO EM RECURSO DE REVISTA. REGENCIA PELA LEI N° 13.467/2017 - CONTRIBUIGAO SIN-
DICAL. AUTORIZAQAO POR ASSEMBLEIA GERAL. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE AUTORIZAQAO
PREVIA, EXPRESSA E INDIVIDUAL DOS EMPREGADOS. SUMULA 333 DO TST. Com a vigéncia da Lei
13.467/2017, o artigo 578 da CLT teve sua redacdo alterada, passando a prever que “As contribui-
¢Bes devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias econémicas ou profissionais ou das
profissdes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominacédo de contribui-
¢do sindical, pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que prévia
e expressamente autorizadas” . O carater facultativo da contribuicdo sindical e a necessidade de
anuéncia prévia foram reconhecidos como constitucionais pelo STF no julgamento da ADI 5794/
DF. A jurisprudéncia desta Corte Superior tem entendido que, apés a entrada em vigor da Lei n°
13.467/2017, a contribuicdo sindical ndo é mais obrigatéria, e sua cobranga requer autorizagdo pré-
via e individual por parte dos membros da categoria. Julgados. Agravo a que se nega provimento”
(Ag-RR-10109-42.2018.5.03.0064, 82 Turma, Relator Ministro Sergio Pinto Martins, DEJT 16/04/2024).

29 BRASIL. Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019.

30 RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELAS LEIS 13.467/2017 E 13.015/2014. RITO SUMARISSIMO.
INDENIZAQ’:\O POR DANOS MORAIS E MATERIAIS POR CONDUTA DISCRIMINATORIA. BONIFICA(;AO
EXTRAORDINARIA AOS EMPREGADOS QUE PERMANECERAM A TRABALHAR DURANTE A GREVE.
CONDUTA ANTISSINDICAL. Discute-se acerca do direito a indenizacdo por danos morais e materiais
em decorréncia da inobservancia ao disposto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, por ter
havido pagamento de bonificagdo extraordindria aos trabalhadores que ndo aderiram a greve ou
voltaram a trabalhar antes do seu término, de forma discriminatéria em relagdo aos trabalhadores
que decidiram exercer o direito constitucional de deflagrar greve em busca de melhores condicGes
de trabalho. O artigo 9° da Constitui¢do Federal consagra a greve como direito fundamental. Da
Convencao n° 98 da OIT, os artigos 1°, 2° e 3° sdo pertinentes para o debate sobre a prote¢do contra
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vencionalidade e, consequentemente, a importancia da Justica do Trabalho
na interpretacdo das normas internas a luz dos compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil. O caso em questdo envolveu o pagamento de uma
bonificagdo extraordinaria aos empregados que ndo aderiram a greve, o que
foi considerado uma conduta antissindical e uma violacdo ao principio da
liberdade sindical previsto no artigo 1° da Convencao n° 98 da OIT. Outrossim,
o TST reconheceu que a pratica empresarial configurou um tratamento
discriminatorio, enfraquecendo o movimento grevista e ferindo o direito
fundamental a greve, assegurado pelo artigo 9° da Constituicdo Federal (Emb-
E-RR-229-65.2021.5.05.0193, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais,
Relator Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 31/01/2025).

Além das Convengdes n° 87 e 98 da OIT, outras normas internacionais de-
sempenham um papel essencial na prote¢do do Direito Coletivo do Trabalho e
no fortalecimento da negociacao coletiva como instrumento de equilibrio nas
rela¢des laborais. A Convencao n°® 1513' da OIT (1978) estende o direito de nego-
ciacao coletiva aos servidores publicos, assegurando que essa categoria possa
negociar condi¢des de trabalho e seja protegida contra praticas antissindicais
no setor publico. Ja a Convencdo n° 15432 da OIT (1981) reafirma a importancia
da negociac¢do coletiva como um meio legitimo e eficaz para a resolugdo de

a discriminagdo antissindical, ao estabelecer preceitos com garantias contra a pratica de atos em
represalia a participacdo em greves. Sem embargo da evolucdo doutrindria acerca dos mecanismos
de imunizacdo da greve contra a conduta patronal que tenta inviabiliza-la, ha um claro déficit de
protecdo quando se toleram as a¢Bes patronais dissuasorias, ou seja, resulta seriamente afetada
a incidéncia do principio da boa-fé objetiva quando se consente que 0 empresario possa manter a
atividade econdmica utilizando-se de meios tecnolégicos que supririam a auséncia dos trabalhadores
ou por meio de estimulos de ordem financeira aos empregados que ndo aderiram ao movimento
paredista. Nesse contexto, o pagamento de bonus em quantia expressiva (R$ 6.800,00) aos empre-
gados que ndo participaram da greve e aqueles que decidiram voltar a trabalhar antes do término do
movimento paredista, inclusive alcancando empregados afastados (férias e beneficio previdencirio),
estes ultimos contemplados por tal bonificacdo de forma equivocada, segundo alegado pela em-
presa e reconhecido pelo Tribunal Regional, afigura-se tratamento diferenciado e vantajoso a esses
trabalhadores a enfraquecer o movimento associativo e reivindicatorio, em nitida conduta como
antissindical e discriminatéria, em inobservancia ao disposto no artigo 5°, caput, da Constituicdo
Federal, e aos principios concernentes ao exercicio do direito de greve, notadamente o principio da
liberdade sindical previsto no artigo 1° da Convencgado 98 da Organizagdo Internacional do Trabalho,
da qual o Brasil é signatario. Entende-se configurado o dano material ao trabalhador submetido a
tratamento remuneratério diferenciado em decorréncia da sua participagdo no movimento de greve,
razdo pela qual sdo devidas a indeniza¢do por dano material no valor da bonificacdo extraordinaria
paga aos demais empregados, e a indeniza¢do por dano moral in re ipsa . Recurso de embargos
conhecido e provido” (Emb-E-RR-229-65.2021.5.05.0193, Subsecdo | Especializada em Dissidios In-
dividuais, Relator Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 31/01/2025).

31 BRASIL. Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019.
32 Idem.
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conflitos trabalhistas, incentivando sua ampla utilizagdo como ferramenta para
garantir rela¢8es laborais justas e equilibradas.

De fato, é indubitavel que essas convenc¢des reforcam o compromisso in-
ternacional com a democratiza¢do das relacdes de trabalho, assegurando que,
tanto no setor privado quanto no publico, o didlogo entre empregadores e tra-
balhadores seja um elemento fundamental para a construcdo de um ambiente
econdmico e social estavel.

No Brasil, a prevaléncia do negociado sobre o legislado, introduzida pela
Reforma Trabalhista, levanta questionamentos sobre sua compatibilidade com
essas convencdes, especialmente quando os acordos coletivos preveem condi-
¢des menos favoraveis aos trabalhadores do que a legislagdo vigente. Inclusive,
a Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), na
2? Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, em 2017, aprovou o
enunciado n° 48, abordando acerca da “inconvencionalidade” do art. 611-A da
CLT. Sendo, veja-se:

NEGOCIAGAO “IN PEJUS” E INCONVENCIONALIDADE DO ART. 611-A DA CLT. Nego-

"

ciagdo “in pejus”. Inconvencionalidade. Efeitos paralisantes. A comissdo de Expertos
em Aplicacdo de Convénios e Recomendagdes da OIT (CEACR), no contexto de sua
observac¢do de 2017 sobre a aplicagdo, pelo Brasil, da Convencdo 98 da OIT, reiterou
que o objetivo geral das Convengdes 98, 151 e 154 é a promogdo da negociacdo
coletiva para encontrar acordo sobre termos e condi¢des de trabalho que sejam
mais favoraveis que os previstos na legislacdo. Segundo a CEACR, um dispositivo
legal que institui a derrogabilidade geral da legislagdo laboral por meio da nego-
ciagdo coletiva é contrdrio ao objetivo da promocdo da negociacdo coletiva livre e
voluntaria prevista em tais convengdes. O artigo 611-A da CLT “reformada” ndo é
verticalmente compativel com a conveng¢do 98 da OIT e remanesce formalmente
inconvencional, circunstancia que impede a sua aplicacdo, em virtude da eficacia

paralisante irradiada pelas convenc¢des.

Pelo exposto, percebe-se que o controle de convencionalidade é um ins-
trumento essencial para garantir que o Direito Coletivo do Trabalho no Brasil
esteja alinhado as normas internacionais. A Justica do Trabalho, ao aplicar esse
controle, assegura que as relagdes trabalhistas respeitem principios fundamen-
tais da OIT, protegendo a liberdade sindical, a negociagdo coletiva e os direitos
fundamentais dos trabalhadores. Dessa forma, o Brasil fortalece sua posicao

33 ANAMATRA. Enunciados aprovados na 2° Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.
2017, p. 28-29.
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no cenario internacional e reafirma seu compromisso com a democracia e a
justica social nas rela¢des laborais.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Coletivo do Trabalho desempenha um papel fundamental na con-
solida¢do da democracia e na manutencdo da estabilidade econ6émica.

Ao longo da historia, o trabalho passou por um processo evolutivo que culmi-
nou no reconhecimento dos direitos coletivos, como a liberdade sindical e a ne-
gociac¢ao coletiva. Esses direitos ndo devem ser vistos como simples concessdes,
mas sim como conquistas resultantes de lutas e reivindicagdes dos trabalhadores,
que compreenderam a necessidade de organizacao para garantir condicdes la-
borais justas e participa¢ao ativa nas decisdes que impactam suas vidas. Nesse
sentido, o direito coletivo se estabelece como um pilar essencial para a protecao
dos trabalhadores e o fortalecimento das instituicdes democraticas.

O avanco do sindicalismo e a estruturacdo das institui¢8es trabalhistas, es-
pecialmente no Brasil, representam uma resposta as desigualdades presen-
tes nas relacBes de trabalho. Desde a criagdo do Ministério do Trabalho e da
Justica do Trabalho durante o governo Vargas, passando pela promulgacao da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e pela Constituicdo Federal de 1988,
o Estado brasileiro reconheceu a importancia de um arcabouco juridico capaz
de mediar conflitos entre capital e trabalho. Esse reconhecimento é essencial
para a democracia, pois permite que o poder econdmico dos empregadores
seja equilibrado pela forga organizada dos trabalhadores, assegurando uma
participacdo equitativa nas negociac¢des.

A negociacdo coletiva, por sua vez, se configura como um instrumento in-
dispensavel para a concretizacdo da democracia no ambiente de trabalho. Ela
possibilita um didlogo equilibrado entre empregadores e empregados, pro-
movendo a defini¢do de condi¢Bes laborais especificas para cada setor e ajus-
tadas a realidade econdmica. Esse processo permite a constru¢do de acordos
que respeitam os direitos dos trabalhadores e, ao mesmo tempo, garantem
a sustentabilidade das empresas, prevenindo conflitos e assegurando que as
demandas sejam atendidas sem necessidade de intervencdo judicial. Dessa
forma, a negociacao coletiva ndo apenas fortalece as rela¢6es laborais, mas
também contribui para uma economia mais estavel e menos vulneravel a crises.
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Os dissidios coletivos complementam esse cendrio ao oferecerem uma solu-
¢do formal para os casos em que as negocia¢des ndo chegam a um consenso. A
Justica do Trabalho, ao arbitrar esses conflitos, estabelece normas que equilibram
os interesses das partes e preservam a paz social, evitando paralisa¢8es prolon-
gadas e garantindo a continuidade das atividades econdmicas. Esse processo
assegura que as demandas dos trabalhadores sejam devidamente analisadas
e que os empregadores também tenham sua atividade produtiva resguardada,
promovendo um ambiente de trabalho mais cooperativo e equilibrado.

No entanto, o Direito Coletivo do Trabalho ndo pode ser analisado isolada-
mente das normas internacionais que fundamentam a sua aplicacdo. Nesse
cenario, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), por meio de suas con-
vencdes, estabelece padrdes globais de prote¢do aos trabalhadores.

Diante desse contexto, o controle de convencionalidade surge como um
mecanismo essencial para garantir que a legislacao interna esteja alinhada aos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. A Justica do Trabalho, ao
interpretar e aplicar as normas trabalhistas, desempenha um papel crucial na
verificacdo da conformidade das leis nacionais com os tratados internacionais
ratificados. Isso se torna ainda mais relevante em um cenario de reformas traba-
Ihistas e mudancas legislativas, como as promovidas pela Reforma Trabalhista
de 2017, que alterou significativamente as regras sobre negociagao coletiva e
financiamento sindical.

O impacto desse controle vai além da esfera juridica, refletindo diretamente
na estabilidade democratica e econdmica. Afinal, a seguranca juridica propor-
cionada pela aplica¢do das normas internacionais contribui para um ambiente
de trabalho mais previsivel e harmonioso, onde os conflitos sdo resolvidos de
forma equilibrada, fortalecendo o dialogo social e a governanga democratica.
Além disso, a protecdo dos direitos coletivos e a garantia da negociacdo coletiva
permitem que os trabalhadores tenham maior poder de barganha, reduzindo
a precarizagao do trabalho e assegurando condi¢8es dignas de emprego.

Na visdo de Luigi Ferrajoli*4, a distin¢cdo entre democracia formal e substan-
cial se reflete no Direito Coletivo do Trabalho. A negociacdo coletiva e o dissidio
coletivo representam essa concepg¢ao de democracia substancial, pois ndo se
limitam ao cumprimento de formalidades legais, mas visam garantir resultados
concretos e justos para os trabalhadores. O mesmo se aplica ao controle de

34 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2010, p. 30.
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convencionalidade, que busca garantir que os direitos fundamentais dos tra-
balhadores sejam respeitados a luz dos compromissos internacionais.

Em sintese, o Direito Coletivo do Trabalho, as normas internacionais e o
controle de convencionalidade formam um tripé essencial para a estabilidade
econdmica e democratica. Afinal, o respeito as normas internacionais assegura
relacdes laborais mais equilibradas, promovendo um ambiente de trabalho
baseado na justica social e na dignidade humana. Além disso, a harmonizacao
das leis nacionais com os tratados internacionais fortalece a credibilidade do
Brasil no cendrio internacional, demonstrando compromisso com direitos fun-
damentais, seguranca juridica e desenvolvimento sustentavel.

Dessa forma, a continuidade do fortalecimento das negociacdes coletivas, a pro-
tecdo dos direitos sindicais e a aplicacdo do controle de convencionalidade sao fun-
damentais para garantir uma sociedade mais justa e democratica, onde economia
e trabalho se sustentem mutuamente em um ambiente de respeito e cooperagdo.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste capitulo é verificar se o entendimento majoritario da juris-
prudéncia trabalhista acerca do direito de greve estd em conformidade com os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, consideran-
do a necessidade inafastavel de realizagdo do controle de convencionalidade.

2 A GREVE NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicao Federal de 1988, ao contrario das anteriores, conferiu grande
amplitude ao direito de greve, prevendo que cabe “aos trabalhadores decidir
sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dele defender” (art. 9°).

A greve é reconhecida em diversos tratados internacionais de direitos huma-
nos ratificados pelo Brasil. O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC) da ONU, promulgado no Brasil pelo Decreto n. 591/92,
protege o direito sindical em geral, inclusive a liberdade sindical, e assegura
expressamente o direito de greve (art. 8.1.d).

A Carta da Organizac¢do dos Estados Americanos (OEA), cujo texto se aplica
ao Brasil por ser membro dela, prevé o seguinte (art. 45.c):

Os empregadores e os trabalhadores, tanto rurais como urbanos, tém o direito de
se associarem livremente para a defesa e promocgdo de seus interesses, inclusive
o direito de negociagdo coletiva e o de greve por parte dos trabalhadores, o
reconhecimento da personalidade juridica das associa¢des e a protecdo de sua
liberdade e independéncia, tudo de acordo com a respectiva legisla¢do. (g.n.)

O Protocolo Adicional a Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos em
matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador),
aprovado pelo Decreto Legislativo n. 56/1995 e promulgado pelo Decreto n.
3.321/1999, assegura o direito dos trabalhadores de organizar sindicatos, para
proteger e promover seus interesses, e o direito de greve (8.1).

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), cuja ju-
risdicao foi reconhecida por meio do Decreto Legislativo 89, de 1998, ha trés
categorias de greves: as trabalhistas, que buscam melhorar as condic&es labo-
rais ou de vida dos trabalhadores; as sindicais, que veiculam as reivindicacdes
coletivas dos sindicatos; e as que contestam politicas publicas. Amesma Corte
adverte que a legalidade é um elemento central para o exercicio do direito de
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greve, de modo que as condi¢des e requisitos para considera-la licita ndo devem
ser complexos a ponto de inviabiliza-la2.

A Corte Interamericana também considera licita a greve de solidariedade,
que é realizada em apoio as reivindica¢des de trabalhadores de grupo ou ca-
tegoria distinta. Adota o conceito de greve do Comité de Liberdade Sindical da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT3, que também considera licitas
as greves politico-laborais e de solidariedade, nos seguintes termos*:

766. O direito de greve ndo deve limitar-se aos conflitos de trabalho suscetiveis
de terminar numa determinada convencao coletiva: os trabalhadores e suas or-
ganiza¢Bes devem poder manifestar, caso necessario, num ambito mais amplo,
seu possivel descontentamento com questdes econdmicas e sociais que guardem
relacdo com os interesses de seus membros.

770. A proibicdo geral das greves de solidariedade pode ser abusiva, e os traba-
Ihadores devem poder recorrer a tais agdes desde que seja legal a greve inicial
que apoiam.

Para Mauricio Godinho Delgado, se a greve politica ou a greve de solidarie-
dade possui conexdo com temas de interesse profissional dos grevistas estaria
tutelada pelo art. 9° da Constituicdo da Republica®.

Todavia, a Justica do Trabalho no Brasil tem apresentado posicionamento
majoritario pela ilicitude de tais greves, pelo fato de ndo veicularem reivindi-
cagdes que possam ser atendidas pelo empregador por meio da negociagao
coletiva. Basta pesquisar em motores de busca na rede mundial de computa-
dores as palavras “greve abusiva” ou “greve ilegal” para encontrar inUmeras
decisdes judiciais nesse sentido. Foram declaradas abusivas, por exemplo,

2 CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-27/21 de 5 de mayo de 2021, solicitada por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos. Derechos a la Libertad Sindical, Negociacién Colectiva y Huelga, y
su relaciéon con otros Derechos, con perspectiva de Género. Disponivel em: <https://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_27_esp1.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. Paragrafos 99 e 100.

3 Agreve é “ainterrupgdo temporaria do trabalho (ou sua diminuigao) voluntaria efetuada por
um ou mais grupos de trabalhadores com o fim de obter reivindica¢cdes ou rechagar exigéncias ou
expressar reclamagdes ou apoiar reivindicagdes ou reclamagdes de outros trabalhadores”. CORTE
IDH. Caso Extrabajadores del organismo judicial Vs. Guatemala. Sentencia de 17 de noviembre de 2021.
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_445_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. Paragrafo 109.

4 OIT. Recompilagdo de decisées do Comité de Liberdade Sindical. Brasilia: MPT, 2023. Disponivel em:
<https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/livros/liberdade-sindical-recompilacao-de-decisoes-do-comi-
te-de-liberdade-sindical-da-oit/@@display-file/arquivo_pdf>. Acesso em 20 nov. 2023. p. 140-141.

5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 1.707.
Tal entendimento foi adotado em julgado do TST de relatoria do referido Ministro: TST, RODC n.
548/2008-000-12-00.0, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado. Acérd&o de 09.11.2009.
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greves realizadas em 2017 contra as reformas trabalhista e previdenciaria®.
Até mesmo uma greve de funcionarios de empresa estatal contra demissées
foi considerada politica’.

Ademais, a Justica do Trabalho tem exigido a observancia de uma série de
requisitos para a validade do movimento paredista, por vezes com base na
propria Lei de Greve (Lei n. 7.783/89), o que vai de encontro a amplitude do
direito assegurado pela Constituicao Federal e pelos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil. Entre tais requisitos, podem ser citados: a auséncia
de norma coletiva em vigor®; o atendimento aos procedimentos legais e
estatutarios para o estabelecimento da pauta reivindicatoria®; a efetiva
superacao do procedimento de negociagao coletiva'®; em caso de atividades
essenciais, a observancia de percentuais minimos para atendimento das
necessidades indispensaveis da comunidade™ (percentuais invariavelmen-
te estabelecidos em patamares excessivos, que acabam por inviabilizar o
exercicio do direito de greve) 2,

A necessidade de observancia dos tratados internacionais de direitos hu-
manos em vigor no Brasil e da jurisprudéncia da Corte Interamericana, bem
como do controle de convencionalidade das normas internas -, entre as quais,

6 Por exemplo: TST. Processo N° TST-RR-1290-67.2017.5.12.0043. 82 Turma. Relator: Ministro Jodo
Batista Brito Pereira. Data de publicagdo: 22.01.2021; e UOL. Desembargadora cita “carater politico”
ao proibir greve de trens em SP. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-no-
ticias/2019/06/12/carater-politico-paralisacao-transporte-sp-sexta.htm?cmpid=copiaecola>. Acesso
em 28 jan. 2025.

7 FOLHA DE SAO PAULO. TST blogueia contas de sindicatos e permite contratagdo tempordria durante greve
na Petrobras. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/tst-bloqueia-contas-de-sindicatos-
-e-permite-contratacao-temporaria-durante-greve-na-petrobras.shtml>. Acesso em 28 jan. 2025.

8 Entendimento expresso na O) n. 01 da SDC do TST (cancelada).

9 TRT-3, processo n. 0011369-55.2018.5.03.0000, Rel. Cleber Licio de Almeida: “E abusivo o direito
de greve exercido sem a observancia das normas inseridas na Lei 7.783/89, tanto em relagdo a seus
requisitos formais quanto aos materiais”.

10 OJ 11 da SDC do TST: “Greve. Imprescindibilidade de tentativa direta e pacifica da solu¢do do
conflito. Etapa Negocial Prévia".

11 ©O) 38 da SDC do TST: “Greve. Servicos Essenciais. Garantia das Necessidades Inadiaveis da Po-
pulacdo Usudria. Fator Determinante da Qualificacdo Juridica do Movimento”.

12 Em greve realizada pelos empregados da Sabesp, que aderiram a paralisacdo dos metroviarios e dos
ferroviarios em Sao Paulo, para protestar contra concessdes, terceirizagdes e privatizagdes da Sabesp,
do Metrd e da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos (CPTM), o TRT da 22 Regido determinou que
85% dos funcionarios da empresa trabalhassem. Caso a medida ndo fosse atendida, foi fixada uma multa
diaria de até R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). CNN. Sindicato afirma que greve dos funcionarios da
Sabesp acabara a meia-noite. Disponivel em: <https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/sindicato-afirma-
-que-greve-dos-funcionarios-da-sabesp-acabara-a-meia-noite/>. Acesso em 28 jan. 2025.


https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/06/12/carater-politico-paralisacao-transporte-sp-sexta.htm?cmpid=copiaecola
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/06/12/carater-politico-paralisacao-transporte-sp-sexta.htm?cmpid=copiaecola
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a Lei de Greve -, foi reafirmada na Recomendacdo n. 123, de 07.01.2022, do
Conselho Nacional de Justica (CNJ)'3:

Art. 1° Recomendar aos érgdos do Poder Judiciario:

| - a observancia dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos em
vigor no Brasil e a utiliza¢do da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de controle de convencionalidade
das leis internas.

(...)

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) também aprovou a Re-
comendacdo n. 96, de 28 de fevereiro de 2023, por meio da qual “recomenda
aos ramos e as unidades do Ministério Publico a observancia dos tratados, con-
vencdes e protocolos internacionais de direitos humanos, das recomendagdes
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos” (art. 1°)'4,

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade é uma ferramenta que permite aos Estados
concretizarem a obrigacao de garantia dos direitos humanos no ambito inter-
no, por meio da verificacdo da conformidade das normas e praticas nacionais
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos. No plano internacional, é
realizado pela Corte IDH no sistema interamericano de direitos humanos, e, no
ambito interno, deve ser realizado por todos os agentes estatais. O controle de
convencionalidade tem fundamento na interpretacao conjunta dos artigos 1.1,
2 e 29 da Convencgao Americana'.

Todos os poderes e 6rgaos do Estado que ratificou a Conven¢do Americana,
como é o caso do Brasil, estdo obrigados a permitir da maneira mais ampla o
exercicio dos direitos nela reconhecidos, sempre a luz da jurisprudéncia da Corte
IDH. Isso decorre dos principios de Direito Internacional Publico, como o do pacta
sunt servanda expresso na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (art.

13 CNJ. Recomendacdio n. 123, de 7 de janeiro de 2022. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/files/
original1519352022011161dda007f35ef.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

14 CNMP. Recomendacdio n. 96, de 28 de fevereiro de 2023. Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/
portal/images/Recomendacoes/Recomendao-n-96---2023.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

15 CORTE IDH. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n° 7:
Control de Convencionalidad. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/
cuadernillo7.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. p. 1-4.
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26), ratificada pelo Brasil. Essa Ultima também consagra o principio internacional
de que o Estado ndo pode invocar disposi¢8es de direito interno como funda-
mento para deixar de cumprir compromissos internacionais (art. 27).

Conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal (HC 87.585/TO e
RE 466.343/SP), os tratados internacionais de direitos humanos, quando ndo
aprovados pelo rito do art. 5°, §3°, da CF/88, ingressam no ordenamento juridi-
co patrio com status supralegal. Assim, todos os dispositivos legais -, inclusive
a Lei de Greve -, devem ser interpretados em conformidade com as normas
internacionais ratificadas pelo Brasil, pois estas possuem, no minimo, hierar-
quia supralegal. Caso ndo seja possivel essa interpretacao conforme, deve ser
afastada a norma legal e assegurada a aplicagdo da norma convencional.

Portanto, é necessario verificar previamente se a lei ou ato normativo interno
a ser aplicado é compativel com os tratados internacionais de direitos humanos
em vigor no Brasil. Caso haja conformidade, pode-se aplicar a norma interna.
Caso contrario, deve-se afasta-la e garantir a aplicacdo do tratado internacional’®.

Ao se realizar o controle de convencionalidade das leis, atos normativos e
praticas internas, deve-se aplicar o principio pro persona, com a primazia da
norma e da interpretacdo mais favoravel ao efetivo exercicio dos direitos e liber-
dades fundamentais. Esse principio esta consagrado no art. 29 da Conveng¢ao
Americana, conforme ressaltado pela Corte IDH".

Toda autoridade publica deve, de oficio, verificar a compatibilidade das nor-
mas e praticas internas com a Convenc¢do Americana, a jurisprudéncia da Corte
IDH (contenciosa e consultiva) e os demais tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. A Corte IDH precisou que, ndo apenas a Con-
vencdo Americana, mas a sua propria jurisprudéncia, integra o parametro para
a realiza¢do do controle de convencionalidade’®.

Os Estados possuem o dever primario de prote¢do dos direitos humanos, sen-
do subsidiario ou complementar o sistema contencioso internacional (Preambulo
e art. 46.1.a da Conveng¢do Americana). Os tribunais supremos de Estados que
integram o sistema interamericano vém aplicando o controle de convenciona-
lidade com base em interpretaces da Corte IDH, podendo ser citados a Corte

16 Platon Teixeira esclarece que os efeitos de declaragdo de inconvencionalidade da lei ou ato norma-
tivo interno sao ex tunc, pois a norma era invalida desde a sua edi¢do, ou a partir da entrada em vigor da
norma internacional se esta for mais recente do que a norma interna afastada. AZEVEDO NETO, Platon
Teixeira de. Controle de convencionalidade em matéria trabalhista. Brasilia: Venturoli, 2021. p. 69.
17 CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-27/21. Paragrafo 44.

18 CORTE IDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n°7. p. 25.
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Suprema de Justica da Costa Rica, o Tribunal Constitucional da Bolivia, a Suprema
Corte de Justica da Republica Dominicana, o Tribunal Constitucional do Peru, a
Corte Suprema de Justica da Nacao da Argentina e a Corte Constitucional da
Colédmbia. Tais tribunais entenderam que a jurisprudéncia internacional é fonte
de direito e a utilizaram para fundamentar as suas decisdes e interpretacdes’.

A aplicagdo da jurisprudéncia da Corte IDH - ndo apenas das sentencas pro-
feridas em casos envolvendo o Brasil, mas também naqueles relativos a outros
paises, bem como do entendimento expresso em OpiniGes Consultivas -, em
integracdo ao ordenamento juridico brasileiro, é devida. Trata-se da interpreta-
¢do auténtica de normas do sistema interamericano que devem ser cumpridas
por todos os Estados-membros da OEA, como a Carta da OEA e a Declaragao
Americana, ao lado do Pacto de S&o José da Costa Rica e do Protocolo de San
Salvador, ambos ratificados pelo Brasil.

Como esclarece Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Magistrado da Corte IDH, para
efeitos do parametro do “controle difuso de convencionalidade”, deve-se com-
preender toda interpretacao que a Corte IDH realiza da Conveng¢ao Americana,
de seus Protocolos adicionais e de outros instrumentos internacionais da mes-
ma natureza que integrem o corpus iuris interamericano. Tais interpretacdes
abrangem ndo apenas as realizadas nas sentencas proferidas nos casos con-
tenciosos, mas também as derivadas das opinides consultivas. O juiz nacional
“deve aplicar a jurisprudéncia convencional, inclusive a que se cria naqueles
assuntos em que ndo seja parte o Estado nacional ao qual pertence”, pois “a
interpretacdo feita pelo Tribunal Interamericano dos dispositivos convencionais
adquire a mesma eficacia destes”. A jurisprudéncia da Corte IDH ndo é apenas
orientadora, mas obrigatdria para os juizes nacionais, pois ela é a intérprete
final e definitiva da Convencdo Americana®.

Em um caso concreto, mesmo com decisdo final do STF, se houver violacdo
a dispositivo da Convenc¢do Americana ou a direitos sindicais e a educagao
(art. 19.6 do Protocolo de San Salvador), é possivel apresentar uma denuncia
a Comissdo Interamericana, no prazo de 06 (seis) meses contado do transito
em julgado, do que pode advir a responsabiliza¢do internacional do Estado
brasileiro (art. 46 da Conven¢do Americana).

19 CORTE IDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n° 7.
p.32-33,36 e 38.

20 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. Opus Magna:
Constitucional Guatemalteco, 2011. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/tablas/27751.pdf>.
Acesso 28 jan. 2025. p. 314-315 e 328. Tradugao livre.
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Além dos Estados-membros da OEA, qualquer pessoa, grupo, associagao,
sindicato ou ONG pode apresentar denuncia a Comissdo Interamericana, que
a investiga e busca a solugdo amistosa entre as vitimas e o Estado. Caso a
Comissao constate a violacdo do direito e ndo obtenha a conciliacdo, envia a
demanda a Corte Interamericana.

A Corte IDH afirmou reiteradamente que o esclarecimento de se o Estado
violou suas obrigac¢des internacionais em decorréncia das atua¢des de seus oOr-
gaos judiciais pode leva-la a examinar os respectivos processos internos, para
estabelecer sua compatibilidade com a Conveng¢ao Americana, o que inclui, even-
tualmente, as decisdes de tribunais superiores?'. Cabe a Corte IDH analisar, em
casos concretos, “se um determinado exercicio do ‘controle de convencionalidade’
por parte dos tribunais nacionais é compativel com as obrigac6es contraidas
pelo Estado demandado e a luz da prépria jurisprudéncia interamericana”, isto
é, se estd em conformidade com “a Conven¢do Americana e a jurisprudéncia da
Corte IDH sobre a mesma"?. Cabe aos tribunais constitucionais ou aos tribunais
supremos (como o STF no Brasil) a Ultima palavra no ambito interno quanto a
constitucionalidade, mas é da Corte Interamericana a palavra final quanto ao
controle de convencionalidade da Convencao Americana.

O fato de o tribunal encarregado de resguardar as normas constitucionais
pronunciar-se num determinado sentido quanto a constitucionalidade de ato
normativo ndo inviabiliza o controle de convencionalidade pelos juizes na ana-
lise de casos concretos. O Tribunal Constitucional da Espanha, na sentenca n.
140/2018, de 20 de dezembro de 2018, estabeleceu a diferenca entre constitu-
cionalidade e convencionalidade, reconhecendo que a convencionalidade esta

21 CORTE IDH. Caso “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y Otros) Vs. Guatemala. Sentenca de 19 de
novembro de 1999. Paragrafo 222. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_63_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025; Caso Escher e Outros Vs. Brasil. Sentenca de 06 de julho de
2009. Paragrafo 44. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.
pdf>. Acesso em 28 jan. 2025; Caso Da Costa Cadogan Vs. Barbados. Sentenca de 24 de setembro de
2009. Paragrafo 24. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_204_esp.
pdf >. Acesso em 28 jan. 2025; e Caso Gomes Lund e Outros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Sentenga
de 24 de setembro de 2009. Paragrafo 49 (“No presente caso, ndo se solicita a Corte Interamericana
arealizacdo de um exame da Lei de Anistia com relagdo a Constituicdo Nacional do Estado, ques-
tdo de direito interno que ndo lhe compete e que foi matéria do pronunciamento judicial na
Arguicdo de Descumprimenton®153 (par. 136 infra), mas que este Tribunal realize um controle
de convencionalidade, ouseja, a analise da alegada incompatibilidade daquela lei com as
obrigacdes internacionais do Brasil contidas na Convencdo Americana.”). Disponivel em: <https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

22 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. p. 296-297.
Tradugao livre do original.
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fora do sistema de controle daquele tribunal e a cargo dos 6rgdos ordinarios
do Poder Judiciario®. A Corte IDH ja afirmou que os tribunais nacionais nao
devem se limitar apenas a realizacdo de um exame de constitucionalidade da
lei, mas também de sua convencionalidade?.

Todos os agentes publicos - inclusive os integrantes do Ministério Publico
e do Poder Judiciario -, sob pena de responsabiliza¢do internacional do Estado
brasileiro, tém a obrigacao juridica de realizar o controle de convencionalidade
das leis, atos normativos e praticas internas ex officio. Essa obrigacao juridica de-
corre do artigo 5°, §2°, da CF/88, bem como de tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil (artigo 2.2 do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos de 1966, da ONU, aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226/1991 e
promulgado pelo Decreto n. 592/1992; artigos 1° e 2° da Convencdo Americana; e
artigo 2° do Protocolo de San Salvador). Tal entendimento ja foi consagrado pelo
STF (RE 466.343) e pela Corte IDH em diversas sentencas e opinido consultiva®.

Na Opinido Consultiva OC-27/21, de 05 de maio de 2021, a Corte Intera-
mericana, apoOs asseverar que “tem, em virtude de ser a ‘intérprete final da
Convencgao Americana’, competéncia para emitir, com plena autoridade, inter-
preta¢des de todas as disposi¢des da Convengdo” (paragrafo 23), reafirmou o
entendimento acima exposto:

23 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia del Tribunal Constitucional - STC 140/2018,
de 20 de diciembre. BOE n. 22, de 25 de enero de 2019. Disponivel em: <https://www.boe.es/boe/
dias/2019/01/25/pdfs/BOE-A-2019-957.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

24 CORTE IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Paragrafo 78. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_169_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

25 CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994 solicitada por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacién de Leyes
Violatorias de la Convencién (Arts. 1y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Disponivel
em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_14_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. CORTE
IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de
2001. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_71_esp.pdf>. Acesso em
28 jan. 2025. CORTE IDH. Caso Bdmaca Veldsquez Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre
de 2000. Paragrafo 210. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_70_esp.
pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. CORTE IDH. Caso Albdn Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_171_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. CORTE IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras.
Mérito. Sentenca de 29 de julho de 1988. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_04_por.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. CORTE IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Mérito, Repara-
¢Bes e Custas. Sentenca de 4 de julho de 2006. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_149_por.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. CORTE IDH. Caso Lépez Lone y Otros Vs. Honduras.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de Octubre de 2015. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_302_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.
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36. A Corte também considera necessario lembrar que, de acordo com o direito
internacional, quando um Estado é parte de um tratado internacional, como a
Convengdo Americana, esse tratado vincula todos os seus 6rgdos, inclusive os
poderes judiciario e legislativo, de modo que a violagdo por qualquer um desses
érgaos gera responsabilidade internacional para aquele. E por isso que considera
necessario que os diversos 6rgdos do Estado realizem o correspondente controle
de convencionalidade, também com base no que indica no exercicio de sua juris-
dicdo ndo contenciosa ou consultiva (...)%.

O controle de convencionalidade, com essa denominacdo, aparece pela
primeira vez na jurisprudéncia contenciosa da Corte IDH em 2006, no Caso
Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile?”. Esse precedente foi reiterado ap6s dois
meses no Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguardo Alfaroy Otros) Vs.
Pery, tendo a Corte IDH precisado que o controle de convencionalidade deve
ser exercido “de oficio”, isto &, sem necessidade de que as partes o requeiram?,

Na sentenca proferida no Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, a Corte
IDH afirmou que o controle de convencionalidade deve ser exercido ex officio
por todos os juizes e 6rgdos vinculados a administragdo da justica, em todos
0s niveis, o que inclui, assim, as Cortes Supremas dos paises®. Na sentenca
proferida no Caso Gelman Vs. Uruguay, a Corte IDH ressaltou que o controle
de convencionalidade é “funcdo e tarefa de qualquer autoridade publica e ndo
apenas do Poder Judiciario” (paragrafo 239)*° e, no Caso de Personas Domini-
canasy Haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, asseverou que “todas

26 CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-27/21. Acesso em 28 jan. 2025. Tradugdo livre.

27 CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile. Sentenca de 26 de setembro de 2006. Paréa-
grafos 123 a 125. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.
pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

28 “Os o6rgaos do Poder Judiciario devem realizar ndo apenas um controle de constitucionalidade,
mas também ‘de convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Convengdo Americana,
evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e das normas processuais correspon-
dentes”. CORTE IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguardo Alfaro y Otros) Vs. Peru. Sentenca
de 24 de novembro de 2006. Paragrafo 128. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_158_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

29 CORTE IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentenca de 26 de novembro de 2010.
Paragrafo 225. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_220_esp.
pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.

30 CORTE IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013. Disponivel em: <https://
www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.
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as autoridades e 6rgdos de um Estado Parte na Convencgdo tém a obrigacdo de
exercer um ‘controle de convencionalidade'.” (paragrafo 471)3".

Nos Casos Gudiel Alvarez y Otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala e Mendoza
y Otros Vs. Argentina, a Corte IDH afirmou que, na realizacdo do controle de
convencionalidade, “os juizes e érgdo vinculados a administragdo da justica,
como o Ministério Publico, devem levar em conta ndo apenas a Convencdo
Americana e demais instrumentos interamericanos, mas também a interpre-
tacao destes feita pela Corte Interamericana.” (paragrafos 330 e 221, respec-
tivamente)32. Na Opinido Consultiva OC-21/14, asseverou que todos 0s 6rgaos
estatais devem realizar o controle de convencionalidade, inclusive com base
no que a Corte IDH fixa no exercicio de sua competéncia ndo contenciosa ou
consultiva (paragrafo 31)%.

Na jurisprudéncia da Corte IDH, foram precisados o conteudo e alcance do
conceito de controle de convencionalidade, o qual compreende os seguintes
elementos: a) consiste em verificar a compatibilidade das normas e praticas
internas com a Convenc¢do Americana, a jurisprudéncia da Corte IDH e os
demais tratados dos quais o Estado seja parte; b) € uma obrigacdo de toda
autoridade publica no ambito de suas competéncias; c) para determinar a
conformidade com a Convencdo Americana, deve-se considerar nao apenas
o tratado, mas também a jurisprudéncia da Corte IDH e os demais tratados
interamericanos dos quais o Estado seja parte; d) € um controle que deve
ser realizado ex officio por toda autoridade publica; e) o seu exercicio pode
implicar a supressdo de normas contrarias a Convengao

31 CORTE IDH. Caso de Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas Vs. Reptiblica Dominicana. Sen-
tencia de 28 de agosto de 2014. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Disponivel
em: <https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_282_esp.pdf >. Acesso em 28 jan. 2025.

32 CORTE IDH. Caso Gudiel Alvarezy Otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala. Sentencia de 20 de no-
viembre de 2012. Fondo, Reparaciones y Costas. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_253_esp1.pdf >. Acesso em 20 nov. 2023. CORTE IDH. Caso Mendoza y Otros
Vs. Argentina. Sentencia de 14 de mayo de 2013 Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_260_esp.pdf >. Acesso em
28 jan. 2025. Traducdo livre.

33 CORTE IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de Agosto de 2017. Solicitada por la Republica
Argentina, la Republica Federativa de Brasil, La Republica del Paraguay y la Republica Oriental del
Uruguay. Derechos y garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracién y/o em Necesidad de
Proteccion Internacional. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_esp.
pdf>. Acesso em 28 jan. 2025.
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Americana* ou sua interpretacdo conforme a Convencdo, dependendo da
competéncia e atribui¢des da autoridade publica.3®

Como ressalta Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Os juizes nacionais passam a ser
0s primeiros juizes interamericanos. Sao eles que tém a maior responsabilidade
de harmonizar a legislacao nacional com os parametros interamericanos”. O juiz
nacional é, assim, o “primeiro e auténtico guardido da Convenc¢do Americana, de
seus Protocolos Adicionais (eventualmente de outros instrumentos internacio-
nais) e da jurisprudéncia da Corte IDH que interpreta essas normas"”. Assim, sao
necessarias a capacitagdo e atualizacdo permanente dos juizes nacionais - e,
acrescentamos, dos membros do Ministério Publico - sobre a jurisprudéncia
da Corte IDH?3s,

4 CONCLUSAO

Todos os dispositivos legais -, inclusive a Lei de Greve -, devem ser inter-
pretados conforme os tratados internacionais de direitos humanos em vigor
no Brasil, pois estes possuem, no minimo, hierarquia supralegal. Caso nao
seja possivel essa interpretacdo conforme, deve ser afastada a norma legal e
assegurada a aplicacdo da norma convencional.

Em conformidade com a Constituicdo da Republica (art. 9°) e com as normas
internacionais ratificadas pelo Brasil, pode-se admitir as greves politico-laborais
e as greves de solidariedade, afastando-se interpreta¢gdo em sentido contrario,
inclusive em relacdo aos artigos 3° e 14 da Lei n. 7.783/89. Do mesmo modo,

34 Nas sentencas proferidas nos Casos Mendoza y Otros Vs. Argentina (paragrafo 332), supra-
mencionado, e Radilla Pacheco Vs. México (paragrafo 342), por exemplo, a Corte determinou que o
Estado deveria, em um prazo razoével, adequar o seu ordenamento juridico interno aos parametros
estabelecidos na sentenca e adotar as reformas legislativas pertinentes para compatibilizar a norma
com os parametros internacionais sobre a matéria e a Conveng¢do Americana. CORTE IDH. Caso
Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_209_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. No Caso Tenorio Roca y Otros Vs. Pery, a
Corte afirmou que “enquanto o artigo 320 do Cédigo Penal ndo seja corretamente adequado aos
parametros internacionais, o Estado continua descumprindo os artigos 2 da Conven¢do Americana
e lll da Convengdo Interamericana sobre Desaparecimento For¢ado de Pessoas” (paragrafo 233).
CORTE IDH. Caso Tenorio Roca y Otros Vs. Peru. Sentencia de 22 de junio de 2016. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_314_esp.pdf>. Acesso em 28 jan. 2025. Tradugdo livre.

35 CORTE IDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n°7.p. 8.

36 MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. p. 303, 307
e 333. Traducdo livre.



NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE === 391
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 '”l

ndo podem ser exigidos requisitos e percentuais excessivos que inviabilizem o
exercicio do direito de greve.

Em um caso concreto, caso esse entendimento ndo seja acolhido, mesmo
que haja decisao do STF transitada em julgado, é possivel apresentar uma de-
ndncia a Comissdo Interamericana, com a consequente responsabilizagdo in-
ternacional do Estado brasileiro. Como visto, a Corte Interamericana admite as
greves politico-laborais e de solidariedade, bem como afirma que as condic¢bes
e requisitos para considerar a greve licita ndo devem ser complexos a ponto
de inviabiliza-la.

A greve foi e tem sido a grande arma dos trabalhadores e dos sindicatos
para criar direitos e torna-los mais eficazes, e ndo apenas para fins trabalhistas,
mas para a promocdo das classes oprimidas em geral®’. Em paises com de-
mocracia mais consolidada e desenvolvimento socioecondmico mais elevado,
como Franga®® e Italia*, as greves nao sdo objeto de proibi¢es e restri¢bes
excessivas pelo Estado, sendo também aceitas e até apoiadas pelo conjunto da
sociedade. Tais proibicdes e restri¢cdes no Brasil contribuem para a fragiliza¢do
da democracia e o aprofundamento das desigualdades.
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1 INTRODUCAO

A Justica do Trabalho tem decidido, em varias ac¢8es civis publicas, que as
medidas de reducdo de riscos nos ambientes de trabalho, previstas nas Nor-
mas Regulamentadoras de Salde e Seguranca do Trabalho (NRs), podem ser
exigidas da Administracdo Publica, qualquer que seja o tipo de vinculo que une
o trabalhador ao ente publico.

Porém, o Estado do Espirito Santo ajuizou A¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 1068), cujo objeto é a o julgamento da interpre-
tacao conferida pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 172 Regido, sobre a aplicacdo das NRs ao meio ambiente do
trabalho de servidores publicos.

Inicialmente, observa-se que a pretensdo na ADPF 1068 colide com normas
convencionais e contém fundamentag¢do equivocada, com base no principio
federativo, sem considerar que o federalismo da Republica Federativa do Brasil
é cooperativo.

Com efeito, além do principio federativo ter por objetivo a concretiza¢do dos
direitos fundamentais, o que ja afasta interpretac8es que dissentem desse ob-
jetivo, a Convencao 155, da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), obriga
os Estados, que a incorporaram ao seu ordenamento juridico, a observar as
diretrizes da politica publica determinadas pela referida norma internacional,
que tem status de norma supralegal no Brasil.

Ademais, a forma de distribuicdo do poder estatual, conformando os Estados
em unitarios ou federativos, ndo altera as diretrizes e os objetivos tracados na
Convencao 155/0IT. Portanto, ha toda pertinéncia do exercicio do controle de con-
vencionalidade no julgamento da ADPF 1068, pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

O Poder Judiciario, conforme ja assentado desde o julgamento do caso Almo-
nacid Arellano e outros vs. Chile, em 2006, pela Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, tem a obriga¢do do exercicio do controle de convencionalidade
interno, analisando a compatibilidade entre os atos administrativos e judiciais
emanados nas autoridades do Pais, com as normas internacionais em geral
(tratados, costumes internacionais, principios gerais do direito, atos unilaterais
e resolucBes vinculantes das organizag¢des internacionais)'.

1 RAMOS, André de Carvalho. Controle de Convencionalidade: Origem, conceito e desdobramentos.
Disponivel em: https://escola.mpu.mp.br/plataforma-aprender/acervo-educacional/conteudo/direi-
tos-humanos-tratados-internacionais-e-o-controle-de-convencionalidade-na-pratica-do-sistema-de-
-justica-brasileiro/Aula5controledeconvencionalidadeorigemconceitoed.pdf. Acesso em 20.fev.2024


https://escola.mpu.mp.br/plataforma-aprender/acervo-educacional/conteudo/direitos-humanos-tratados-internacionais-e-o-controle-de-convencionalidade-na-pratica-do-sistema-de-justica-brasileiro/Aula5controledeconvencionalidadeorigemconceitoed.pdf
https://escola.mpu.mp.br/plataforma-aprender/acervo-educacional/conteudo/direitos-humanos-tratados-internacionais-e-o-controle-de-convencionalidade-na-pratica-do-sistema-de-justica-brasileiro/Aula5controledeconvencionalidadeorigemconceitoed.pdf
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Com efeito, na ADPF 1068, como em outras a¢des e recursos extraordina-
rios no STF, os Estados buscam extrair do principio federativo uma eficacia
interpretativa que Ihes permita, na verdade, caminhar em sentido oposto ao
da Unido, e ndo realizar o federalismo cooperativo e, assim, cada ente fede-
rativo editar as suas proprias normas de salde e seguranca em suas relacdes
juridico-estatutarias.

Diante do caos que essa situagcao pode gerar e do prejuizo para uma politica
nacional e coerente de sauide e seguranca do trabalho, o controle de conven-
cionalidade interno, ou nacional, € um meio de interpretacdo que deve ser
utilizado no julgamento da ADPF 1068, cabendo ao STF decidir se a pretensao
dos entes subnacionais é compativel com a Constituicdo Federal e com as nor-
mas internacionais ou nao.

Em outras palavras, a decisdo na ADPF 1068, no sentido definir se o en-
tendimento da Justica do Trabalho infringe ou ndo preceito fundamental, ndo
pode se apartar do fato de que a Constituicdo Federal prescreve que os acor-
dos e tratados internacionais tém status de norma supralegal ou de emenda
constitucional, e, portanto, aplicar uma Convencao da OIT significa cumprir o
principio da legalidade.

Demonstrar-se-3, portanto, que o STF, no exercicio do controle de convencio-
nalidade, pode decidir, a luz da Convencao 155/0IT, que as Normas Regulamen-
tadoras ndo sdo meras normas celetistas, tampouco compdem o “regime juridi-
co-estatutario”, pois sdo normas de direitos humanos e de direito ambiental do
trabalho, componentes de uma politica nacional de satde e seguranca do trabalho.

2 A CONVENCAO 155 DA OIT E O CONTEUDO MiINIMO DE UMA
POLITICA NACIONAL DE SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHO

Areducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio da implementacao de
normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, inciso XXll) é direito fundamental
de todos os trabalhadores, sejam celetistas, estatutarios ou autdnomos.

O art. 7° da Constituicdo Federal, além de conter cldusula aberta - “entre
outros que visem & melhoria de sua condi¢éo social” -, € também completado pelo
§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federal: “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo 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”.
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Por sua vez, o 8 3° do mesmo art. 5° determina que “os tratados e conven-
¢bes 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.”.

Assim, as normas internacionais sobre direitos humanos que nado foram
aprovadas na forma prevista no 8 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, tem o
status de norma supralegal, estando abaixo da CF/1988, porém acima da legis-
lacdo interna, o que é o caso da Convengao 155/0IT.

Na decisdo da ADI 5.240, Relator Ministro Luiz Fux, o STF externou que os
tratados e convencgdes internacionais com contetddo de direitos humanos, ra-
tificados e internalizados, criam diretamente direitos para os individuos e ope-
ram a supressao de efeitos de outros atos estatais infraconstitucionais que se
contrapdem a sua plena efetiva¢do?.

A Convencdo 155/0IT, como norma supralegal, integra, portanto, o Bloco de
Constitucionalidade e, por forca do mandamento constitucional, o recurso ao
controle de convencionalidade é necessario para que nao haja decisao sobre
qualquer tema afeto a essa Convencao, que fira o carater universal dos direitos
fundamentais e a plena vigéncia da referida norma internacional internalizada.

Em outras palavras, a existéncia da Convenc¢ao 155/0IT, e, também, de ou-
tras normas supralegais, como a Convengao 161/0IT, que preveem a igualdade
de direitos aos trabalhadores, qualquer que seja a espécie de vinculos juridicos
de trabalho, deve conduzir a improcedéncia do pedido da ADPF 1068 e ao reco-
nhecimento de que o Brasil é obrigado a colocar “em pratica e reexaminar pe-
riodicamente uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e saude
dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho” (art. 4°, Convengdo 155/0IT).

A Convencdo 155/0IT afirma que as suas disposic8es se aplicam a todos os
trabalhadores, inclusive aqueles que trabalham para a Administracdo Publica3.
E determina, inclusive, qual deve ser o contetddo da Politica Nacional de Saude
e Seguranca do Trabalho a ser criada por cada Estado parte*.

Uma politica publica nacional, cuja criacdo e implementacdo é obrigacdo
do Estado brasileiro, ndo pode prescindir da necessaria coeréncia de medidas
e agdes exigiveis em todo o territodrio nacional e, por conseguinte, deve ter um
conteddo normativo igual, tanto no que se refere as medidas a serem adotadas

2 ADI 5.240, voto do rel. min. Luiz Fux, P, j. 20-8-2015, DJE 18 de 1°-2-2016.
3 Art.3°
4 Art. 5°
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para prevenir acidentes de trabalho, quanto na abrangéncia aos trabalhadores
do setor publico e do privado, reduzindo os riscos laborais para ambos, alias,
como determina a Constituicdo Federal (art. 7°, XXII c/c art. 39, 8§ 3°).

No Brasil, as NRs ja constituem a parte normativa da politica publica nacional,
sem embargo de outras normas se somarem a elas, em decorréncia do carater
expansivo dos direitos humanos, e do que dispde o art. 200, Il e VIII, da Cons-
tituicdo Federal, quanto ao dever do Sistema Unico de Satde (SUS) de realizar
a vigilancia da saude do trabalhador e de colaborar na prote¢ao do meio am-
biente do trabalho.

Areferida politica nacional e coerente, segundo o art. 5, da Convencdo 155/
OIT, devera considerar “as grandes esferas de a¢cdo” que afetam a seguranca e
a saude dos trabalhadores e o meio ambiente de trabalho, quais sejam:

a) projeto, teste, escolha, substituicdo, instalacdo, arranjo, utilizacdo e manutenc¢do
dos componentes materiais do trabalho (locais de trabalho, meio ambiente de tra-
balho, ferramentas, maquindrio e equipamento; substancias e agentes quimicos,
bioldgicos e fisicos; opera¢des e processos);

b) relacBes existentes entre os componentes materiais do trabalho e as pessoas
gue o0 executam ou supervisionam, e adaptacdo do maquinario, dos equipamentos,
do tempo de trabalho, da organiza¢do do trabalho e das operag¢des e processos
as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores;

¢) treinamento, incluindo o treinamento complementar necessario, qualificacdes e
motivacdo das pessoas que intervenham, de uma ou de outra maneira, para que
sejam atingidos niveis adequados de seguranca e higiene;

d) comunicagdo e cooperag¢do em niveis de grupo de trabalho e de empresa e em
todos os niveis apropriados, inclusive até no nivel nacional;

e) a protecdo dos trabalhadores e de seus representantes contra toda medida
disciplinar por eles justificadamente empreendida de acordo com a politica referida
no artigo 4 da presente Convencao.

De plano, observa-se que o contelido da politica publica de salde e seguranca
do trabalho, determinado pelo art. 5 da Convencdo n° 155/0IT, exige a elaboragdo
de normas técnicas, com eficacia juridica, para impor comportamentos desde o
projeto e manutenc¢do dos componentes materiais do trabalho (locais de trabalho,
maquinas, equipamentos, produtos, etc.) até o regramento sobre a organizacao
do trabalho, com vistas a evitar adoecimentos e acidentes do trabalho.

A politica nacional de salde e seguranca do trabalho, portanto, deve ser
mais ampla, e ndo apenas enunciar comportamentos que as organizagdes que
admitem trabalhadores devem adotar em suas relac¢des juridico-administra-
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tivas, juridico-celetistas ou com trabalhadores auténomos. Isso porque uma
politica de salide e seguranca coerente e sob bases cientificas atua sobre os
componentes materiais e organizacionais do meio ambiente do trabalho, e néo
sobre rela¢des contratuais ou estatutarias.

Por conseguinte, é claro que uma politica publica de saude e seguranca
ndo se subsome no formato e nos escopos de normas como o Estatuto dos
servidores publicos. Os Estatutos de servidores publicos ndo sao o local préprio
para inscrever-se prescri¢cdes de medidas técnicas para realizar a protecao de
areas moveis de maquinas, por exemplo.

No entanto, ha NR especifica sobre o trabalho com maquinas (NR 12), o que
conduz a conclusao de que as politicas publicas necessitam de um tipo espe-
cifico de normas: as normas técnicas, e ndo o modelo normativo préprio dos
estatutos, que enunciam direitos e deveres dos servidores publicos.

As normas técnicas sao estabelecidas por consenso cientifico e aprovadas
por métodos previamente fixados, e complementam as leis, ou diretamente
a Constituicdao Federal, imantando-se da mesma for¢a normativa. As Normas
Regulamentadoras, por forca da Constituicao Federal e da Convengdo 155/0IT,
integram o Bloco de Constitucionalidade, e, por isso, estdo a salvo de mudancas
que diminuam o patamar minimo de protecdo que preveem e que restrinjam
a sua abrangéncia a determinados grupos de trabalhadores, pois nem a Cons-
tituicdo Federal nem a Convencdo 155/0IT limitam a aplicacdo das normas de
salde, higiene e seguranca aos trabalhadores celetistas.

Ao contrario, a Constituicao Federal utilizou a expressao “por meio de nor-
mas de salde, higiene e seguranca do trabalho” e, no art. 39, §83°, ao afirmar a
aplicacao do art. 7°, XXII, por logico, “importou” as expressdes utilizadas nesse
ultimo preceptivo. Em consequéncia, pode-se concluir que as normas referidas
no art. 7°, XXIl, sdo aplicaveis a Administracdo Publica sem que haja ferimento
ao principio federativo.

Assim, os érgdos técnicos da Unido é que devem propor as diretrizes e ob-
jetivos da politica publica delineada pela Convencdo 155/0IT, que exige que a
politica publica seja nacional e coerente. Outra ndo pode ser a conclusdo diante
do fato de que, no ordenamento juridico brasileiro, o Sistema Unico de Saude
(SUS) também tem a atribuicdo de promover a prote¢do do meio ambiente do
trabalho e esse sistema tem uma organiza¢do segundo a qual as normas de
saude e seguranca do trabalho sdo emanadas do poder central (Ministério da
Saude) e dialogam com as NRs.
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Logo, tanto as normas do SUS, quanto as NRs, promanam de um poder
central, em harmonia com a determinag¢do da Convengdo 155/0IT (“politica
nacional”) e sdo normas amplamente discutidas e amparadas na ciéncia, ca-
racteristicas das normas técnicas (“politica coerente”).

Qualquer norma estatutaria, ao contrario, sera insuficiente para cumprir
as “esferas de acdo” que devem estar previstas em toda politica nacional de
saude e seguranca, segundo a Convencao 155/0IT, pois somente as politicas
publicas contém elementos normativos e de expertise, especificos do trata-
mento cientifico que o objeto da politica publica requer. E, ademais, regras
sobre maquinas, produtos e equipamentos estariam, necessariamente, fora
darelagdo “juridica-estatutaria”, o que também revela que as “esferas de a¢cdo”
referidas na Convencgdo 155/0IT sdo mais amplas do que o que comporta a
matéria estatutaria.

Em corroboragdo a essa assertiva, veja-se que a Lei n° 8.1112/90 (Estatuto
dos Servidores Publicos da Unido), ao tratar do direito dos servidores publicos
aos adicionais de penosidade, insalubridade e periculosidade, determina que
“serdo observadas as situagdes tratadas em lei especifica” (art. 70); e quando
dispde sobre os direitos dos trabalhadores que operam com Raio X ou subs-
tancias radioativas, igualmente remete a “legislacdo prépria” (art. 72).

Esses dois exemplos demonstram que os Estatutos de servidores publicos
sdo locais préprios, apenas, para enunciar direitos, remetendo as normas técni-
cas a especificacao das medidas de identificacdo, classificacdo e gerenciamento
de riscos nos ambientes de trabalho e de acompanhamento da sadde dos tra-
balhadores. Essa decisao legislativa é coerente para a implementacdo de uma
politica publica nacional, como determinado pela Conven¢do 155/0IT, pois, se
houver um estatuto de seguranca e saude do trabalho editado por cada ente
subnacional, ndo serd possivel guardar a coeréncia e a eficiéncia necessarias
para resolver os graves problemas de acidentalidade laboral.

Em suma, para o cumprimento da Convencgao 155/0IT, o detalhamento das
medidas técnicas para a prevencao de acidentes do trabalho (“esferas de acao”),
que vao além das relacbes de trabalho, deve ser previsto em uma politica na-
cional e coerente, que considere os elementos materiais do trabalho e a sua
relagdo como as pessoas, isto é, a organizacao do trabalho.

E um ponto muito importante: as politicas pubicas observam o principio
participativo, de modo que as organiza¢des que admitem trabalhadores discutem
as medidas que devem ser implementadas, para garantir um meio ambiente
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do trabalho higido, com os representantes dos trabalhadores e da comunidade
cientifica, com a mediacdo do Governo Federal. Por tudo isso, ndo viceja o enten-
dimento de que as NRs sdo normas celetistas, como adiante sera demonstrado.

3 NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS REGULAMENTADORAS
DE SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHO

O direito fundamental a saude e seguranca do trabalho é densificado me-
diante a adogdo de normas técnicas de salde, higiene e seguranca. A den-
sificagdo de um direito constitucional pode ocorrer por meio de diferentes
formas normativas, e, no caso especifico, a Constituicdo Federal determina que
o direito sera efetivado “por meio de normas de saude, higiene e seguranca do
trabalho”, o que permite a imediata associacdo com as NRs, que constituem
um subsistema juridico organizado e reunido desde o final da década de 70°.

As NRs, densificadoras do direito fundamental a salde e seguranca do
trabalho, tém natureza técnico-juridica e origem democratica e participativa,
pois sdo amplamente discutidas, de forma tripartite (representacdo de empre-
sarios, de trabalhadores e Governo) para sua edicdo, ouvidos especialistas em
medicina e seguranca do trabalho. Sdo normas decorrentes de um processo
democratico de criagdo, que tem fundamento na democracia participativa,
prevista no texto constitucional.

Da expressa diccdo constitucional “por meio de normas de satide, higiene e
segurang¢a” extrai-se dois efeitos: (i) a integracdo das Normas Regulamentado-
ras, a norma-principio constitucional, densifica-a e define um conteuddo claro
(nucleo do principio), que pode ser exigido administrativa e judicialmente; (ii)
definido o nucleo (conteddo minimo) de um principio constitucional, que, no
caso de saude e seguranca do trabalho esta na Normas Regulamentadoras, o
principio ha de ter eficacia plena.

Nesse ponto, valiosa é a licdo de Ana Paula de Barcellos, ao destacar que o
direito fundamental a sadide deve ter sua eficacia garantida a partir de utilizacao
das modalidades de eficacia negativa, interpretativa e vedativa de retrocesso.
Eis seu valioso escélio:

Explica-se: (i) o Poder Publico ndo pode tomar decisGes prejudiciais a saude da
populacdo, que poderdo ser anuladas pelo Poder Judiciario ([eficacia] negativa);
(i) dentre varias interpreta¢des de um ato normativo que tenha disposto sobre o

5 Portaria n°3.214/78
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assunto, devera ser escolhida aquela que mais realiza o proposito de atender a
salde da populagdo em geral e do individuos em particular ([eficacia] interpreta-
tiva); e, por fim, (iii), ndo podera o Poder Publico extinguir uma ag¢do, ou revogar
um norma, que proporcione um determinado beneficio ou prestacdo na area de
saude, reduzindo o status geral ja alcancado na matéria, sem uma medida cor-
respondente ou substitutiva, sob pena de agir inconstitucionalmente ([eficacia]
vedativa de retrocesso®

O principio da vedagdo do retrocesso é reconhecido pelo Supremo Tribu-
nal Federal, no paradigmatico julgamento do ARE 693937 AgR, Relator Minis-
tro Celso de Mello’, onde aquele Tribunal assentou que, por esse principio
implicito na Constituicdo Federal, o Estado se obriga a ndo suprimir total ou
parcialmente os direitos sociais ja concretizados. Afirmar que as NRs nao se
aplicam a Administracao Publica é admitir a supressao do direito fundamental
a saude e seguranca aos servidores publicos, pois as normas “estatutarias” ou
“administrativas”, que o Estados autor e os posteriores apoiadores da ADPF
1068 querem criar ndo tém a mesma origem técnica e participativa das NRs.

Ademais, ha o grande risco de que o ente publico “empregador”, tendo a
“prerrogativa” de inserir em seu Estatuto de servidores, medidas de prevencado,
opte por inserir medidas financeiramente menos onerosas, e nao as medidas
cientificamente comprovadas e eficazes para a reducdo da acidentalidade e
adoecimentos laborais. Ndo se pode cometer ao préprio “empregador” a fixa-
¢do das medidas de prevencdo, quando se sabe que, na pratica, com vistas a
reducdo de custos com as medidas de salde e seguranca do trabalho, pode
nao vir a fazer a necessaria adequacdo do meio ambiente de trabalho.

Por outro lado, apesar da pretensao aduzida na ADPF 1068, o préprio Estado
autor, Espirito Santo, prevé, na Lei Estadual n® 7.397/2002, o cumprimento da
NR 4, para dimensionar o Servico de Medicina e Engenharia de Seguranca do
Trabalho do Servidor Publico do Estado do Espirito Santo (SEMESTSP/ES).

Do mesmo modo, a Orientacao Normativa n° 4/2017 do Ministério do Pla-
nejamento, Desenvolvimento e Gestdo - Secretaria de Gestdo de Pessoas e
Relag8es do trabalho no Servico Publico, que “estabelece orientagdo sobre a
concessdo dos adicionais de insalubridade, periculosidade, irradiagdo ionizante
e gratificagdo por trabalhos com raios X ou substancias radioativas, e da outras
providéncias”, e a Instru¢do Normativa SGP/SEGGG/ME n° 15/2022 do Ministério

6 A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana. p. 273
7 ).23.08.2011, p. 15.09.2011.
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da Economia - Secretaria Especial de Desburocratizacao, Gestao e Governo Di-
gital/Secretaria de Gestao e Desempenho de Pessoal, que substituiu a primeira,
preveem que a caracterizagdo e justificativa para a concessdo dos adicionais de
insalubridade e periculosidade ocorrerao na forma prevista nas NRs 15 e 16.

Durante a pandemia de COVID-19, expressamente, no parecer n.
00911/2020/CONJUR-MD/CGU/AGU, a Unido entendeu que a NR 15 contém a
descricao as atividades insalubres.

Observa-se, portanto, que a aplicacdo do sistema técnico-juridico das NRs
se consolidou ao longo do tempo, exatamente pelo seu carater cientifico e par-
ticipativo, com consultas publicas e oitivas dos setores empresariais e publicos
e trabalhadores que estarao sujeitos as NRs.

4 O PRINCIPIO FEDERATIVO E A POLITICA NACIONAL
DE SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHO

Como se sabe, o SUS é organizado com observancia ao principio federativo
cooperativo, e ndo ha ferimento a autonomia dos Estados o fato de portarias
emanadas no Ministério da Salde serem de observancia obrigatéria para todos
os entes federados. Entdo, do mesmo modo, as NRs publicadas pela Unido sdo
aplicadas aos entes federados e ndao ha qualquer infringéncia a autonomia
desses entes e muito menos ao principio federativo.

Tanto a criagdo das NRs, quanto os protocolos e normas do SUS e as normas
ambientais, como as diretrizes para os estudos de impacto ambiental?, for-
mam o Bloco de Constitucionalidade, para a concretizacao do direito fundamen-
tal a saude e ao meio ambiente do trabalho saudavel e seguro. Portanto, estdo
protegidos de modifica¢gdes que sejam contrarias as finalidades estabelecidas
nas normas constitucionais e, naturalmente, a salvo de supressdes, que se
revelem pela via de exclusdo de uma determinada categoria de trabalhadores
do ambito de abrangéncia da norma.

Conforme o escolio de Jarbas Ribeiro Almeida Cunha, como efeito do prin-
cipio de vedagdo do retrocesso, “o legislador ndo pode suprimir arbitrariamen-

8 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de signifi-
cativa degradac¢do do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;
V - controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;
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te a disciplina constitucional e infraconstitucional de um direito fundamental
social.”

E importante lembrar que, como consequéncia da integracdo das Normas
Regulamentadoras ao Bloco de Constitucionalidade, o art. 611-B, XVII, da CLT,
proibe que acordos e convencdes coletivas de trabalho suprimam ou diminu-
am direitos previstos em normas de saude, higiene e seguranca do trabalho
previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho.

Essa disposicdo legal é o reconhecimento de que as NRs, por densificarem
o art. 7°, XXIl, e por consequéncia, o art. 39, § 3°, da Constitui¢do Federal, com-
pdem o Bloco de Constitucionalidade, pois toda a justificativa para a constitu-
cionalidade da norma que prevé que o “negociado prevalece sobre o legislado”
(art.611-A) foi a de que as normas constitucionais que asseguram direitos aos
trabalhadores estariam fora do alcance da flexibilizacdo negativa ou do retro-
cesso social.

Logo, se o art. 611-B, XVII, estabelece que a negociacdo coletiva ndo podera
diminuir o ambito de aplicacdo das NRs, deixando integro o seu conteudo, a
conclusdo é que as NRs constituem clausulas pétreas e s6 podem ser modifi-
cadas se ndo houver reduc¢do da protecao que conferem, ou se a modificacdo,
amparada na participacdo dos empregadores e trabalhadores, tiver amparo
cientifico, para adequar-se ao atual estado da arte, no viso de diminuir o risco
de acidentes e doencas do trabalho.

Assim, do mesmo modo que, no ambito privado, a norma do art. 611-B, XVII,
da CLT, reconhece a intangibilidade das NRs, por meio de acordo e convenc¢des
coletivas de trabalho, por simetria, deve-se reconhecer que as NRs ndo podem
ser alteradas pelos entes publicos, de modo a escolherem aquelas que querem
cumprir e editar outras com base em sua autonomia administrativa.

Alids, a autonomia administrativa dos Estados deve ser interpretada con-
forme o principio federativo, segundo o qual “os entes integrantes do regime
se associam numa unido indissoltvel, como forma de dar a unidade resultante
preponderancia sobre a pluralidade formadora”. E dizer, no sistema fede-
rativo, reconhece-se “a participacdo das vontades dos entes integrantes na
formacao da vontade nacional™?, mas ndo se pode reconhecer uma vontade

9 O principio da proibi¢cdo de retrocesso social como norte para o desenvolvimento do direito a
salide no Brasil.

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 36* ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 363.
11 Idem, ibidem.
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unitaria aos entes subnacionais, pois eles sdo dotados de independéncia dentro
dos parametros constitucionais.

Ora, a Constituicdo Federal autoriza o Brasil a ratificar e internalizar tratados
internacionais, como a Conven¢do 155/0IT, de modo que passa a se obrigar a
cumprir uma politica nacional de salde e seguranca do trabalho, cuja coorde-
nacao cabe a uma autoridade central (art. 15).

Com efeito, veja que no art. 15, itens 1 e 2, a Convencao 155/0IT determina:

1. A fim de se assegurar a coeréncia da politica referida no artigo 4 da presente
Convencdo e das medidas adotadas para aplica-la, todo Membro devera implemen-
tar, mediante consulta prévia, tdo cedo quanto possivel, com as organiza¢ées mais
representativas de empregadoras e de trabalhadores e, quando for apropriado, com
outros organismos, disposi¢des de acordo com a prética e as condi¢8es nacionais
a fim de conseguir coordenacdo entre as diversas autoridades e os diversos orga-
nismos encarregados de tornar efetivas as Partes Il e lll da presente Convencao.

2. Quando as circunstancias requererem e a pratica e as condi¢des nacionais permi-
tirem, essas disposi¢cdes deverao incluir o estabelecimento de um organismo central.

Para cumprir a Convencado 155/0IT, foi publicado o Decreto n° 7.602/2011,
que dispde sobre a Politica Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho (PNSST),
a qual determina a elaboracdo de um Plano Nacional de Seguranca e Saude
no Trabalho, que deve desenvolver-se com a inclusdo de todos trabalhadores
brasileiros no sistema nacional de promogdo e prote¢do da saude e com a
harmonizacdo da legislacdo e a articulagdo das a¢des de promocgao, protecao,
prevencao, assisténcia, reabilitacdo e reparacdo da salde do trabalhador.

No caso brasileiro, a op¢do legislativa ja esta clara - a coordenacdo da Politica
Nacional de Seguranca e Saude e Seguranca do Trabalho (PNSST) cabe a Uniao,
pois a PNSST deve ser executada pelo Ministério do Trabalho, pelo Ministério
da Saude e pelo Ministério da Previdéncia Social.

A organizacgao do SUS ja prevé a Unido/Ministério da Saude, como centro
definidor e coordenador da politica de salde, ou seja, o érgdo central. Ndo é
l6gico pensar que pode haver diferenga de conclusao quanto as normas re-
gulamentadoras, pois as normas de saude, higiene e seguranca estdo postas
no mesmo nivel de importancia no art. 7°, XXIl, da Constituicdo Federal, ndo
fazendo nenhum sentido que, quanto a uma parte da politica nacional (saude),
haja um érgdo central, e quanto ao restante da politica (seguranca e previdéncia
social), haja pulverizacdo, com cada Estado elaborando as suas préprias normas.
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O consectario l6gico da opg¢do constitucional e infraconstitucional (Lei n.
8.080/90) de o Ministério da Saude ser o érgdo central, € que o Ministério do
Trabalho é também o érgdo central para expedir as normas que integram a
PNSST, no ambito de suas atribuicbes, e essas normas sao as NRs. Assim, 0s
Ministérios da Unido, nas respectivas areas de atribui¢ao, respondem como
pontos focais da politica publica brasileira junto a OIT e a Organizacao Mundial
de Saude (OMS). E o Regulamento Sanitario Internacional também exige um
ponto focal, de modo que nenhum ente subnacional podera alegar que cumprir
as normas dos tratados e convenc¢8es internacionais fere a sua autonomia.

Esta claro que a PNSST deve incluir os trabalhadores do setor publico e do
setor privado, e, ademais sua base normativa deve ser constituida pelas NRss,
pois o inciso V do Decreto n°7.602/2011, estabelece que “sdo responsaveis pela
implementacdo e execu¢do da PNSST os Ministérios do Trabalho e Emprego, da
Saude e da Previdéncia Social, sem prejuizo da participa¢cdo de outros 6rgaos
e instituicdes que atuem na area”.

E prossegue determinando que cabe ao Ministério do Trabalho e Emprego
“elaborar e revisar, em modelo tripartite, as Normas Regulamentadoras de
Seguranca e Saude no Trabalho” e “acompanhar o cumprimento, em ambito
nacional, dos acordos e convenc¢des ratificados pelo Governo brasileiro junto
a organismos internacionais, em especial a Organizac¢do Internacional do Tra-
balho - OIT, nos assuntos de sua area de competéncia”.

Logo, esta claro que as NRs ndo sao normas que se aplicam apenas as
rela¢Bes privadas, mas sao a parte normativa da PNSST, incumbindo a uma
autoridade central expedir normas, de modo a cumprir os objetivos de atuacao
da Convencao n°® 155/0IT.

Os juizes e Tribunais, no exercicio do controle de convencionalidade podem
facilmente concluir que a Convencdo 155/0IT aplica-se a Estados unitarios e
federados, mas em todos os casos, necessita de uma coordenag¢do nacional e
um ponto focal, o qual, alids, estd bem claro em outro tratado internacional, o
Regulamento Sanitario Internacional.
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5 DA UNIDADE E INDIVISIBILIDADE DO MEIO AMBIENTE E O SEU
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL E CONVENCIONAL DENTRO DO
PRINCIPIO FEDERATIVO. CONSTITUCIONALISMO COOPERATIVO.

A prote¢do do meio ambiente, nele incluido o do trabalho, é direito fundamen-
tal insculpido na Constituicao Federal (art. 200, VIII), cuja prote¢do é de compe-
téncia comum de todos os entes da Federagdo (art. 23, VI) para a implementacao
eficiente da politica nacional do meio ambiente, coordenada pela Unido.

O meio ambiente do trabalho é resultante da intera¢do dos trabalhadores e
dos meios de producao e seus riscos. Assim, para que esse ambiente seja higido
é necessario que sejam implementadas normas de salde, higiene e seguranca
do trabalho (art. 7°, XXIl, CF), como componentes de uma Politica Nacional de
Saude e Seguranca do Trabalho, baseada no constitucionalismo cooperativo.

A partir da interpretacdo da Constituicao Federal e da Convencdo 155/0IT
pode-se concluir que o direito fundamental dos trabalhadores a sadde e se-
guranca no trabalho deve ser concretizado mediante a implementacdo de po-
litica publica nacional, que adote os principios da igualdade, da racionalidade
e da eficiéncia. A racionalidade e eficiéncia na criacdo das politicas publicas é
exigéncia da eficacia vertical do direito a salde e do direito ao meio ambiente
seguro, pois ndo se pode obter resultados satisfatérios em matéria de sadde
e meio ambiente se houver uma clivagem entre classes de pessoas e espacos
publicos e privados.

Os principios da igualdade, racionalidade e eficiéncia foram adotados pelo
STF, durante a pandemia de COVID-19, na decisao paradigmatica na ADI 672,
que garantiu o direito a salde da populacao com base no principio do interesse
preponderante, sem sobrelevar o principio federativo, mas conformando-o ao
seu verdadeiro limite: o federalismo cooperativo.

No federalismo cooperativo, com vistas a eficacia dos direitos fundamentais,
a discussdo preponderante ndo é a autonomia dos entes federados ou suas
competéncias concorrentes e comuns, mas 0 modo pelo qual a Unido e os entes
subnacionais devem atuar para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Afi-
nal, como realgado por José dos Santos Carvalho Filho, é imperioso reconhecer
que o principio federativo ndo é absoluto, e “urge avancar significativamente
para que se desvende o grande segredo da federacao, vale dizer, a participagdo
individual dos entes amoldada a atuagdo coletiva de todos eles"'?. E como resu-

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Federacdo, eficiéncia e ativismo judicial. Int. Publ. - IP, Belo
Horizonte, ano 15, n. 81, p. 31-41, set./out. 2013



NORMAS INTERNACIONAIS E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE = = 411
NA JUSTICA DO TRABALHO: FUNDAMENTOS E DOUTRINA |“' | = El 2 "’l

me o autor: “Cumpre, portanto, avancar na transi¢do entre a descentralizacao
federativa e o federalismo cooperativo, realcando-se o fator integragao, que
consiste na unificacdo das atividades de todos os membros"',

A unificacdo das medidas de saude e seguranca por meio do sistema das
NRs foi uma grande conquista, com a publicacdo, em 1978, da Portaria n. 3.214,
sinalizando para os empregadores que é necessaria uma diretriz cientifica para
a prevencdo de acidentes do trabalho e que as normas regulamentadoras con-
tém as medidas mais adequadas, segundo o estado da arte, estando sujeitas
a constante revisdo, com vistas a sua atualizacdo e eficacia.

No federalismo, conforme realcado pelo STF, na ADI 672, “o Poder Executivo
federal exerce o papel de ente central no planejamento e coordenacdo das
acdes em prol da salde publica”. Em matéria de salide e seguranca do trabalho,
deve-se aplicar, assim, o principio da predominancia do interesse, que reparte
a competéncia entre os entes federados, conforme o interesse seja nacional,
regional ou local.

A predominancia do interesse, relativa ao meio ambiente do trabalho na
Administracdo Publica, aponta para a aplicacdo das NRs, pois a Convencao
155/0IT estabelece que a politica de salude e seguranca do trabalho deve ser
nacional e coerente, e, assim, 0 assunto é de interesse nacional, de competéncia
da Unido, a qual, inclusive ja editou a PNSST. Juizes e Tribunais devem estar
atentos ao resultado pratico de suas decisdes (art. 5° da LINDB) e, naturalmente,
ndo ha coeréncia no trato da matéria saude e seguranca do trabalho se cada
ente subnacional pudesse entender que é assunto de interesse regional ou
local e definir, por exemplo, como sera implementada a prevencdo de riscos
de acidentes com materiais perfurocortantes em hospitais, matéria ja disciplina
na NR 32, de forma uniforme e ja consolidada em todo o territorio nacional.

No SUS, sistema que concilia a principio federativo e a autonomia dos entes
federados, a capacidade normativa esta centralizada na Unido (o Ministério
da Saude), inclusive sobre saude do trabalhador (art. 200, Il). O art. 16 da Lei
n. 8.080/90 (Lei do SUSO estabelece que compete a direcdo nacional do SUS,
participar na formulacdo e na implementacao da politica relativa “as condic¢des
e aos ambientes de trabalho”.

E I6gico, portanto, concluir que em matéria de satde e seguranca do trabalho
deve-se reconhecer a mesma dire¢do nacional, no ambito da politica publica, ao
Ministério do Trabalho, para exercer o poder regulamentar/normativo sobre

13 Idem, ibidem
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saude e seguranca do trabalho, por meio de Normas Regulamentadoras. Essas
normas sao expressdes de politica publica e, como tal, sdo elaboradas ap6s
discussao tripartite, envolvendo empresas, sindicatos, administra¢do publica,
universidades e centros de pesquisa, evidenciando a participacdo social exigida
constitucionalmente para a criagdo e implementacdo de politicas publicas.

O principio federativo, além de ser aplicavel em harmonia com o principio
da predominancia do interesse, ndo pode colidir com o principio da eficiéncia.
A eficiéncia no gerenciamento de riscos pressupde que, dada a unidade e in-
divisibilidade do meio ambiente do trabalho, haja integracao e concatenacao
entre o gerenciamento de riscos da Administracdo Publica, como contratante
de servigos, e 0 gerenciamento de riscos das empresas prestadoras de servigos
terceirizados.

Ora, as empresas prestadoras de servicos estdo obrigadas a cumprir as
NRs, e como havera eficiéncia e coeréncia do gerenciamento de riscos se a
empresa fizer o seu gerenciamento de riscos observando as NRs, enquanto a
Administra¢do Publica, tomadora dos seus servicos, declarar que ird cumprir
a sua norma interna de saude e seguranca e do trabalho? Uma empresa que
vencer uma licitacdo em diferentes Estados da Federacado, terd que fazer um
gerenciamento de riscos diferente em cada Estado, para se adequar a norma
do ente federado, ou continuara cumprindo as NRs e a coeréncia e eficiéncia
do gerenciamento de riscos ficara comprometida?

E, finalmente: havera lastro cientifico para um gerenciamento de riscos con-
forme a vontade do ente empregador, ainda que ele seja um ente da Federagao?
Uma interpretacdo a luz do controle de convencionalidade da Convencdo 155/
OIT permite que, quando varias empresas ou empresa e ente publico realizem
as suas atividades em um mesmo local, cada um(a) faga o seu préprio geren-
ciamento de riscos?

A resposta para ambas as perguntas é ndo. A Convencao 155/0IT prevé
que a politica publica de salde e seguranca do trabalho deve “determinar as
respectivas funcdes e responsabilidades, em matéria de seguranca e salde
dos trabalhadores e meio ambiente de trabalho, das autoridades publicas, dos
empregadores, dos trabalhadores e de outras pessoas interessadas, levando
em conta o caradter complementar dessas responsabilidades, assim como as
condig¢des e a pratica nacionais” (art. 6°) e “sempre que duas ou mais empresas
desenvolverem simultaneamente atividades num mesmo local de trabalho,
as mesmas terdo o dever de colaborar na aplicagdo das medidas previstas na
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presente Convencao” (art. 17). E convém recordar que o termo empresa, na
Convencao 155/0IT, abrange todas as organizacdes que admitem trabalhado-
res, inclusive os entes publicos.

Assim, em cumprimento ao citado art. 17 da Convencao 155/0IT, a Lei n.
6.019/74 e as NRs 1 (Programa de Gerenciamento de Riscos) e 7 (Programa de
Controle Médico de Saude Ocupacional) preveem que os contratantes dire-
tos ou tomadores de servicos, publicos ou privados, devem ser responsaveis
solidarios pelo meio ambiente de trabalho saudavel e seguro, e, por consequ-
éncia, ndo é possivel firmar interpreta¢do no sentido de que os tomadores de
servicos publicos podem promover gerenciamento de riscos laborais diferente
do patamar minimo previsto nas NRs para as empresas privadas contratadas.

Sob a 6tica do controle de convencionalidade, o principio federativo ndo
pode deve ser interpretado dentro dos seus estritos limites, pois, na verdade,
ndo ha colidéncia entre o principio da legalidade (elaborar politica nacional de
saude e seguranca do trabalho nacional e coerente) e o principio federativo,
que é concebido para assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O controle de convencionalidade é o método de interpreta¢do adequado
para a decisdo do STF na ADPF 1068, sem que isso constitua ofensa ao principio
federativo, nem malfira a autonomia administrativa dos entes publicos.

Conforme demonstrando, ndo se pode considerar que as Normas Regula-
mentadores sdo meros regulamentos publicados pelo Ministério do Trabalho.
Embora sejam publicadas pelo Ministério do Trabalho, as NRs ndo sdo expres-
sdo, apenas, do poder regulamentar de um 6rgdo da Unido, pois tém partici-
pacdo de empregadores, trabalhadores e poderes publicos.

Como completam norma constitucional (art. 7°, XXIl) e supralegal (Convenc¢ao
155/0IT), as NRs sdo normas materialmente integradas a Constitui¢ao Federal
e compdem o Bloco de Constitucionalidade.

Além disso, as NRs sdo a expressdo normativa da politica nacional de sadde e
seguranca do trabalho que o Brasil se comprometeu a formular e implementar,
ao ratificar e internalizar a Convencdo 155/0IT, que exige a elabora¢do de uma
politica nacional, unitaria e com um organismo central de coordenacdo interna,
com vistas a assegurar a eficiéncia da politica publica.
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A PNSST prevé que, na sua aplicacao, devem ser elaboradas NRs e revisadas,
pelo modo tripartite, as NRs ja existentes. Logo, estd muito claro que as NRs
comp8em a politica publica. E politicas publicas em um Estado federativo se
organizam pelos principios da cooperacao e da participacdo, e tém um poder
central, que, no caso da PNSST, &, inclusive, determinado pela Convencgao 155/0IT.

As NRs sdo componentes da PNSST e, portanto, ndo ha que se falar em NRs
“da CLT", mas NRs “da PNSST". Por conseguinte, deve ser rechacada qualquer
pretensdo de afastar a aplicacdo das normas regulamentadoras de saude e
seguranca do trabalho, nas rela¢des juridico-administrativas. Com efeito, a luz
do controle de convencionalidade, o que se conclui € que as NRs sdo normas
que densificam o contedido da Convengdo 155/0IT, norma supralegal que deve
ser cumprida, e cujo cumprimento ndo malfere o principio do federalismo, pois
todos os entes federados participaram ou podem vir a participar de sua edicao
e revisdo e, ademais, o Brasil ratificou integralmente da Convencao 155/0IT,
cujos preceitos se aplicam a estados unitarios e federados.

As NRs, como normas emanadas de uma autoridade central, dentro do
federalismo, dialogam com outras normas técnicas, como as normas da ABNT,
os cédigos sanitarios e de obras, entre outras, o que demonstra que ndo ha ne-
cessidade nem sentido de Estados membros despenderem recursos e criarem
normas proprias sobre salde e seguranca do trabalho, pois o arcabouco das
NRs esta em constante revisdo, conforme o estado da arte.

Ademais, a luz do controle de convencionalidade da aplicacdo da Convengdo
155/0IT, ha que se reconhecer a centralidade da Unido na criacdo e acom-
panhamento da implementacdo da PNSST, o que ndo se coaduna com uma
producdo normativa em saude e seguranca do trabalho por cada ente subnacio-
nal, o que contraria o principio do federalismo cooperativo, que, ndo obstante
estimule o dialogo, sobreleva a existéncia de um érgdo central que vele pela
coeréncia cientifica, eficiéncia e atendimento da diferentes esferas de atua¢do
para a consecucgao da politica publica.
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