APLICACAO JUDICIAL DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E INTERNACIONAIS
SOBRE DIREITOS HUMANOS TRABALHISTAS"

Oscar Ermida Uriarte™

amos nos referir aos direitos humanos ou direitos fundamentais, utili-
zando ambas as expressdes como sindnimas. Direitos humanos sdo, em
nossa concep¢ao, aqueles direitos inerentes, proprios da personalidade
humana; por isso se chamam direitos humanos. Esses mesmos direitos huma-
nos sdo direitos fundamentais. Sdo direitos fundamentais porque sdo direitos
humanos, sdo fundamentais enquanto sio essenciais a personalidade humana.

Agora, falando ndo de Filosofia, mas de Direito, quais sdo as fontes
juridicas dos direitos humanos? As fontes juridicas, ndo as fontes politicas,
sociologicas, etc. As fontes juridicas dos direitos fundamentais. Aqui entramos
no debate entre jusnaturalismo e juspositivismo, mas ndo quero entrar nesse
debate, por mais que eu tenha a minha posigéo.

A partir de um ponto de vista ainda puramente normativista, quase positivista,
eu diria, atendendo a normas juridicas propriamente ditas, os direitos humanos séo
direitos supraordenados ao legislador ordinario em normas da mais alta hierarquia,
isto é, a Constitui¢do, no ordenamento juridico nacional, e as normas internacionais,
na ordem juridica internacional. Esse enfoque de se considerar direitos humanos
fundamentais aqueles provenientes ou ndo do jusnaturalismo, mas reconhecidos
e supraordenados nas normas da mais alta hierarquia, permite entrar no tema, de
um ponto de vista estritamente juridico, no sentido mais tradicional do termo nor-
mativo, mas unificando a questdo no mais alto patamar do ordenamento juridico:
Constituigdo e normas internacionais, que, além disso, coloca a questdo em duas
das trés principais particularidades do sistema de fontes do Direito do Trabalho.

No meu modo de ver, as grandes particularidades das fontes no Direito
do Trabalho sdo, primeiro, a autonomia coletiva, a existéncia, no Direito do
Trabalho, de uma fonte de direito ndo estatal. Os trabalhistas ndo sdo conscientes

*  Conferéncia proferida em 2004 no “Férum Internacional sobre Direitos Humanos e Direitos Sociais”,
evento promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho.

**  Catedratico de Direito do Trabalho da Universidad de La Republica (Uruguai).
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dessa revolucéo introduzida no Direito —ndo no Direito do Trabalho, no Direito
—, pelo Direito do Trabalho, porque foi o Direito do Trabalho, ao reconhecer a
autonomia coletiva, no comeco do século XX, que quebrou aquele axioma do
Direito do século XIX, que era o monopdlio do Estado na criagdo do Direito.
Essa ¢ uma particularidade muito grande do Direito do Trabalho que ele introduz
no Direito como um todo, mas hoje ndo vamos falar disso. Vamos falar das
outras duas particularidades das fontes, no Direito do Trabalho, porque estamos
acostumados a falar da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho, porque
estamos acostumados a falar da constitucionaliza¢ao do Direito do Trabalho
como algo que nao era constitucional e que, em determinado momento, tornou-
se constitucional, constitucionalizou-se. Ndo ¢é assim. O Direito do Trabalho
nasceu constitucional.

Se pensarmos que a origem da constitucionalidade do Direito do Trabalho
se coloca na Constitui¢do mexicana de 1919, esse é o momento do nascimento
do Direito do Trabalho latino-americano; nao do europeu, e sim do latino-
americano. Quantas leis trabalhistas tinhamos em nossos paises antes de 19177
Muito poucas, quase nenhuma. O Direito do Trabalho nasceu constitucional,
e os direitos trabalhistas sdo constitucionais e, portanto, direitos humanos e
fundamentais, na ordem juridica, desde esse momento. A mesma coisa acontece
com a internacionalizacdo do Direito do Trabalho. E um erro falar em inter-
nacionaliza¢do do Direito do Trabalho; temos de falar em internacionalidade
do Direito do Trabalho. Também o Direito do Trabalho nasceu internacional.

A internacionalidade do Direito do Trabalho, convencionalmente, situa-se
quase unanimemente em 1919, com a criagao da OIT e a aprovacao das primeiras
convengdes internacionais do trabalho. Da mesma forma, quase que, na Amé-
rica Latina, ndo tinhamos Direito do Trabalho nesse momento, pois tinhamos
muito poucas normas. O Direito do Trabalho nasceu também internacional, e
os direitos fundamentais que vao sendo consagrados — reconhecidos, mais que
consagrados —, reconhecidos internacionalmente, datam daquele momento.

A primeira questdo importante a assinalar, entdo, € que nos, os operado-
res juridicos, isto &, aqueles que trabalham com normas — advogados, juizes,
procuradores, fiscais, etc. —, deveriamos nos acostumar a trabalhar com todas
as normas disponiveis, porque temos uma tendéncia a trabalhar somente com
leis, com decretos, com portarias e atuar de conformidade com o preceito de
que a Constituicdo € uma bela declaracdo e as normas internacionais também,
quando nao ¢ assim. Elas sdo normas juridicas, formam parte do instrumental
do jurista, € o bom jurista tem de saber trabalhar com todas as ferramentas,
ndo sé com algumas delas.

134 Rew. TST, Brasilia, vol. 77, n* 2, abr/jun 2011



70 ANOS DAJUSTICADO TRABALHO

Em geral, a importancia dessas normas — Constitui¢do e normas interna-
cionais — sempre existiu, primeiro porque sdo as normas de maxima hierarquia,
sd0 as normas supraordenadas as demais. Além disso, porque sdo normas que
reconhecem e contém nada menos do que os direitos humanos, os direitos fun-
damentais, entre os quais muitos direitos trabalhistas. Hoje, essa importancia
¢ ainda maior porque, tanto a questdo constitucional como, especialmente, a
questdo internacional, no &mbito da globalizagdo e tudo o mais, cobram uma
importancia adicional. Entre outras coisas, essa importancia adicional expressa-
se no crescimento do ntimero de direitos trabalhistas elencados como direitos
humanos e fundamentais. O exemplo do Brasil ¢ tipico. A Constituigdo de
1988 incrementou, aumentou sensivelmente o namero de direitos trabalhistas
reconhecidos como direitos fundamentais ou direitos humanos na Constituigao.
Mas isso, que ¢ muito especial no Brasil, muito evidente, que salta aos olhos,
responde a uma tendéncia que se aprecia também em outros paises. Quase todas
as reformas constitucionais latino-americanas da década de 90 incrementaram
o numero dos direitos trabalhistas reconhecidos na Constitui¢do ¢ nas normas
internacionais da maior hierarquia, estdo supraordenadas as outras normas de
menor hierarquia, operam ou poderiam atuar como um limite ao processo de
flexibilizacdo, de desregulacdo, porque ai ha um limite de ordem publica, de
norma da mais alta hierarquia, ndo disponivel nem pelo legislador, nem pela
autonomia coletiva, nem pela autonomia individual. Saibam que a prépria
norma constitucional ou a norma internacional remete a lei, ou a convengao
coletiva, ou a acordo individual.

Vejamos, em primeiro lugar, as normas ou a Constituicdo como fonte de
direitos humanos trabalhistas. Todas as nossas constitui¢des — estou falando
de constituicdes latinas, latino-americanas e, se me permitem a expressio,
latino-europeias — contém elenco de direitos fundamentais e, dentro deles, uma
enumeracao de direitos trabalhistas com caracteristicas de direitos humanos.
Esse conteudo ¢ bastante amplo. Direitos como protecao ao trabalho ou direito
ao trabalho, a limitag@o da jornada, descansos semanais, salario, férias, protecao
contra despedida ou demissao injustificada, liberdade sindical, negociagdo cole-
tiva, greve, aparecem em praticamente todas as constitui¢oes latino-americanas.
Mas esse elenco de direitos constitucionalizados vai aumentando por diversas
vias. Em primeiro lugar, como aconteceu no Brasil, fato j4 mencionado, na
Constituicao de 1988, outras constituigdes tém incrementado o nimero de
direitos expressamente reconhecidos.

Em segundo lugar, ha uma nova concepgdo de origem europeia, mas que
ja esta se expandindo na América Latina: a de que, junto aos direitos trabalhis-
tas especificos, existem aqueles direitos humanos reconhecidos ao trabalhador
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enquanto tal, que s6 podem ser exercidos por um trabalhador: liberdade sindical,
protecdo do salario, limite da jornada, férias. O trabalhador tem, além disso,
todos os demais direitos humanos que ele tem enquanto cidaddo, ndo enquanto
trabalhador, ¢ que ele ndo perde esses direitos de pessoa humana, de cidadao,
so pelo fato de entrar na fabrica, s6 pelo fato de entrar numa relagdo de tra-
balho subordinado. Fala-se, portanto, de direitos inespecificos. O trabalhador
tem duas classes de direitos humanos: os direitos trabalhistas especificos, os
que todos conhecemos e com os quais trabalhamos, e os demais direitos do
cidaddo, inespecificos, ndo especificos do trabalhador, mas que ele conserva,
como cidaddo, na relagdo de trabalho.

Claro, o exercicio desses direitos — liberdade de expressdo, direito a
intimidade, dignidade da pessoa humana, direito a satide — pode ser modelado,
adaptado a uma relagdo de subordinagdo na relagao de dependéncia, na relacao
de pertinéncia a uma organizacdo produtiva, mas existe. Entdo, o acréscimo
dos direitos fundamentais do trabalhador, além dos tipicamente trabalhistas,
por esses inespecificos, provoca o incremento do nimero dos direitos humanos
de que ¢ titular o trabalhador.

Finalmente, h4 um ultimo acréscimo dos direitos fundamentais cons-
titucionais, porque quase todas as constitui¢cdes latino-americanas modernas
contém um dispositivo que amplia enormemente o nimero de direitos humanos.
Por exemplo, na Constituigdo argentina, na reforma de 1994, foi incluido um
numero importante de convengdes, tratados, declaragdes de direitos humanos.
Do mesmo modo, as constituigdes da Venezuela, da Colombia, da Nicaragua,
do Equador e da Costa Rica dizem que todos — no caso da Nicaragua, ndo; as
demais, sim — os tratados de direitos humanos formam parte da Constituigao;
assim, o conteudo da Constitui¢cdo estende-se a esses tratados ou convengdes de
direitos humanos, ampliando enormemente o niimero de direitos reconhecidos
constitucionalmente.

Outras constituigdes fazem uma remissao genérica, aberta; por exem-
plo, a do Uruguai e a do Paraguai, que dizem: a enumeragao de direitos desta
Constituicdo ndo exclui outros direitos inerentes a personalidade humana.
Quais sdo esses direitos? Nao podem ser outros sendo os reconhecidos como
direitos humanos, nas grandes declaragdes e pactos de direitos humanos da
constitui¢do internacional.

Neste marco insere-se, com facilidade, o art. 5°, § 2°, da Constitui¢ao bra-
sileira. Como se sabe, diz que os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo
nao 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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com o qual a Constitui¢ao de nossos paises contém dentro dela aqueles tratados,
declaragdes, pactos de direitos humanos referidos na propria Constituigdo. Nao
ha aqui um fenémeno de ratificacdo, de adogao, de nacionalizagdo. Supera-se a
oposic¢do direito nacional x direito internacional, porque € a propria Constituicao
que diz: essas normas internacionais foram parte da minha constitui¢ao. Gosto
de dizer que nossas constituicdes estdo “gravidas” das normas internacionais
de direitos humanos, porque elas mesmas dizem: estdo dentro de mim, fazem
parte de mim. Nesses casos, quando nossos juizes aplicam um desses tratados
internacionais, nao estdo aplicando direito estrangeiro, direito internacional,
estdo aplicando o art. 5°, § 2° da Constitui¢ao brasileira; o art. 72 da Cons-
tituicdo uruguaia; o art. 33 da Constituicdo argentina; etc. Isso se chama, na
América Latina, de “bloco de constitucionalidade”. Em matéria de direitos
humanos, ha um conjunto de normas consagratorias de direitos fundamentais,
com contetdo diretamente constitucional, e outras constitucionalizadas, ainda
que de origem internacional.

A efic4cia dessas normas constitucionais sobre direitos humanos. Temos
uma tendéncia, um preconceito em considerar que as normas, os principios
constitucionais sdo declara¢des de boa vontade, ndo mais que isso. A tendéncia,
na verdade, deve ser ao contrario: a Constituig@o é a norma juridica de mais alta
hierarquia, onde somente constam aquelas questdes essenciais para a convivén-
cia e para nosso pacto de vida em comum. Ai estdo os direitos fundamentais,
os direitos aos quais ninguém renuncia, a parte que estamos reservando para
todos nés neste pacto de vida em comum. O que esta ai ndo pode ser algo posto
por causalidade, tem de ter a maxima eficacia, ndo a minima.

A tendéncia do Direito mais moderno ¢ o principio da aplicacao direita
das normas constitucionais ou a presuncao de autoaplicacdo, que aparece tam-
bém em muitas constitui¢des, incluindo a brasileira. O § 1° do art. 5° estabelece
que as normas da Constituicdo que definem direitos e garantias fundamentais
sdo de aplicacdo imediata.

No caso da Constitui¢ao uruguaia, vai mais além, porque estabelece que
nunca podera deixar de aplicar-se uma norma deste tipo e que, em caso de falta
de regulamentagao, o juiz devera inteirar a norma, aplicando os principios gerais
do Direito e as doutrinas mais recebidas. Na verdade, diz-se ao juiz: isto é de
aplicagdo imediata, vocé deve aplicar e ndo tem escusa para ndo aplicar, porque,
se a norma ¢ incompleta, voc€ tem de usar os principios gerais, as doutrinas
mais recebidas e completar a norma. Essa ¢ a tendéncia que aparece também
em muitas outras constitui¢oes.
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Fago um resumo sobre esta primeira parte: do significado e efeitos da
constitucionalidade dos direitos trabalhistas: 1°) importancia e valorizagdo dos
direitos trabalhistas reconhecidos na Constitui¢ao; 2°) se estao na Constitui¢ao
como direitos fundamentais, pertencem a mais alta hierarquia da ordem juri-
dica nacional; 3°) sdo de aplicagdo imediata, direitos autoaplicaveis; 4°) estdo
supraordenados ao legislador ordinario. Sdo intangiveis, ndo alcangaveis pelo
legislador ordinario, pela autonomia coletiva, pela autonomia individual. Como
disse um autor espanhol, sdo resistentes ao legislador ordindrio. Por isso mesmo,
podem funcionar como limite a desregulacdo e a flexibilizacao.

Se esses sdo, além disso, direitos humanos fundamentais, reconhecidos
no mais alto nivel, deveriam ser a base para desenvolver um pensamento
fundado em direito. Estes direitos sdo a esséncia da nossa comunidade social
e juridica e, portanto, nosso raciocinio deve partir de seus direitos e procurar
potencializa-los, ndo limita-los, porque sdo os que nds mesmos acordamos na
Constitui¢do como os fundamentais, os inerentes a pessoa humana, e eles t€m,
historicamente hoje, uma tendéncia expansiva, de extensdo, que ja referimos.
Ademais, pede-se remissdo ao § 2° do art. 5°, no caso do Brasil, as normas
internacionais.

E aqui entramos na segunda parte, as normas internacionais, que t€m,
neste caso, uma vida dupla. Elas t€ém sua independéncia, mas integram nossa
Constitui¢do também. Essas normas internacionais, em matéria de direitos
humanos trabalhistas, durante muito tempo, foram quase que monopolizadas
pela OIT.

Desde 1919, a OIT foi a protagonista tinica nesta matéria: as convengdes
internacionais do trabalho. Hoje continua sendo protagonista, estrela principal,
mas ja nao ¢ a protagonista tinica, desde que, em 1948, apareceu a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos; depois dela, a Declaragdo Americana de Di-
reitos Humanos, em 1948; a Carta Interamericana de Garantias Sociais; mais
tarde, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais; o
Protocolo de San Salvador; a Declaragao Socio-Laboral do Mercosul, etc. Ja
ndo sdo somente os instrumentos da OIT aqueles que elencam o conjunto de
normas internacionais sobre direitos humanos. Também a Declaracdo de 1998,
da OIT, sobre principios e direitos fundamentais no trabalho, faz parte deste
elenco de grandes declaragdes de direitos em matéria de direitos humanos.

Como visualizar esses grandes pactos, tratados, essas declaragdes de
direitos humanos, enquanto normas juridicas, fonte de direito positivo? De
vérias formas. A primeira ¢ considerar que elas s@o de aplicagdo obrigatoria
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pela superioridade do Direito Internacional. No marco do Direito Internacional,
isto € aceito com muita facilidade.

A propria Convengao de Viena de Direito dos Tratados estabelece que
as normas de Direito Internacional prevalecem sobre as do Direito Nacional,
mas, no campo dos juristas nacionais deste pais ¢ de todos os paises que co-
nheco, ha uma resisténcia muito grande em aceitar essa supremacia do Direito
Internacional. Entao, deixo assinalado essa tese, que ¢ predominante entre os
internacionalistas, mas que acredito que por agora nao ¢ da preferéncia dos
juristas nacionais, em particular dos juizes de todos os paises.

A segunda forma de ver como atuam as normas internacionais € dizer que,
se sdo tratados internacionais sujeitos a ratificagdo, dependem da ratificacao.
Contudo, ha de fazer-se uma adverténcia, qual seja, a de que também todos os
juristas nacionais t€m um preconceito: todos atuamos como se a regra fosse a
necessidade de ratificacdo. E no Direito Internacional € o inverso: a regra ¢ a
de que o instrumento internacional tem valor e eficacia desde o momento de
sua assinatura e que os instrumentos internacionais s6 necessitam de ratificacao
quando o mesmo instrumento exige ratificacdo para sua vigéncia. N6s atuamos
ao revés do que é.

Por que ¢ importante? No caso das convengdes da OIT ndo ¢ importante
porque elas preveem que devem ser ratificadas; mas ¢ importante a respeito de
alguns instrumentos que ndo requerem ratificacdo. Por exemplo, a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, nunca foi ratificada por ninguém,
porque ndo esta sujeita a ratificagdo. Se hoje o governo brasileiro, o argentino
ou qualquer outro, desejassem ratificar a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, nao haveria como, porque nao ¢ um instrumento aberto a ratificacao;
vale por si mesmo, ndo requer ratificagdo. E como esse ha muitos.

A partir disso, tem-se desenvolvido a ideia de que os tratados e declara-
¢oes de direitos humanos formam parte do que se chama jus cogens ou ordem
publica internacional. Um conjunto de bases minimas da convivéncia interna-
cional, o que esta reconhecido na Convencgao de Viena do Direito dos Tratados,
art. 53. O jus cogens ou ordem publica internacional, da qual nenhum Estado,
nenhuma pessoa pode fugir, € basicamente a boa-fé nas relacdes internacio-
nais, o pacta sunt servanda, camprimento da palavra empenhada, que ¢ uma
variante da anterior, e os direitos humanos. As fontes dessa ordem publica sdo
tratados, pactos e declaragdes, os principios gerais do Direito e os costumes
internacionais.
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Interpreta-se que as declaragdes internacionais de direitos humanos — essa
interpretacdo ndo ¢ minha, ¢ interpretagdo da Corte Internacional de Justiga
— Corte de Haia, e da Corte Interamericana de Direitos Humanos de Sdo José
da Costa Rica, ambas as jurisprudéncias dizem que as fontes desse jus cogens,
dessa ordem publica internacional, sdo os tratados e declaragdes de direitos
humanos, os principios gerais do Direito e os costumes internacionais, e que
as declaragdes nao ratificaveis, como a Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos — sdo uma simples consolidag¢do dos costumes internacionais.

Quando a ONU, no ano de 1948, disse que sdo direitos humanos o direito
avida, a saude, etc., estava simplesmente consolidando o costume internacional,
que, nesse momento, a comunidade internacional, ja como costume, que ¢ fonte
do Direito Internacional, estabeleceu que nao se pode manter uma comunidade
internacional sem reconhecimento desses direitos.

Enquanto principios gerais do Direito, como fonte, também estdo ex-
pressos nessas declaragdes, mas a Corte Internacional de Justi¢a, nas partes
dogmaticas das constituigdes das nagdes civilizadas, isto ¢, os direitos, os
contetidos nas nossas constitui¢des, com o qual se forma um circulo vicioso.
As declaragdes e pactos formam parte da nossa Constituicdo — art. 5°, § 2°, no
caso brasileiro —, mas nossos capitulos de direitos humanos constitucionais,
0s vossos arts. 7° a 11, em Direito do Trabalho, contribuem, quando similares
a outras constitui¢des, a constituir os principios gerais do direito das nacdes
civilizadas, que sdo fonte de Direito Internacional. H4 uma retroalimentagio,
uma alimentacdo mutua.

Finalmente, claro, esses direitos, essas cartas e essas convengoes in-
ternacionais também se aplicam, como ja foi dito, porque muitas das nossas
constituicdes foram parte deles. Estdo no art. 5° da Constitui¢do brasileira e
em outros artigos similares.

Quais sdo os critérios de interpretagdo ou de integragdo dessas normas?
Em matéria de direitos humanos fundamentais, reconhecidos constitucional ou
internacionalmente, t€ém-se elaborado importantes critérios de interpretacao. Pelo
menos quatro. E ha um quinto que esta em vias de nascer, ¢ ainda uma tendéncia.

Dos que ja estdo bem admitidos, temos, em primeiro lugar, o principio
da aplicag@o direta ou presuncdo da aplicabilidade das normas que reconhecem

direitos humanos ou fundamentais, o que, no Brasil, ndo deveria causar problema
porque esta até expresso no art. 5°, I, da sua Constituicao.

Segundo critério de interpretacdo: a interpretagdo mais favoravel a pessoa
humana, que ¢ o titular do direito. Fala-se de in dubio pro homini ou in dubio
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pro libertate, ou in dubio pro direito. Gosto mais de falar da preferéncia pela
interpretagdo mais favoravel a potenciagdo do direito, ao exercicio do direito.
Buscar a interpretagdo que amplia o exercicio do direito e ndo a interpretagdo
que limita o exercicio dele, porque estamos falando de direitos fundamentais,
de direitos essenciais.

O terceiro critério ¢ a interdependéncia dos tratados. A ideia de que as
normas de direitos humanos nacionais e internacionais formam parte de um
conjunto e que, por conseguinte, ¢ possivel, na interpretagdo, complementar
uma com a outra.

Finalmente, um critério muito conhecido dos trabalhistas, que é o da
norma mais favoravel. Quando temos duas normas internacionais ou uma
constitucional e outra internacional sobre direitos humanos, é valido, € possivel,
deve-se optar pela mais favoravel ao exercicio do direito da pessoa humana, etc.
Em alguns pactos, isto esta reconhecido expressamente. No Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, no Pacto de Sdo José da Costa
Rica e ¢ até expresso em algumas constituigoes. O art. 48 da Constituicdo da
Costa Rica diz que os tratados internacionais sobre direitos humanos prevalecem
sobre a Constituigdo, enquanto sejam mais favoraveis que ela. Estabeleceu o
principio da primazia dos tratados de direitos humanos, salvaguardando, porém,
a norma mais favoravel.

A quinta — agora ja ndo um critério interpretativo, mas uma tendéncia
possivel que esta sendo apreciada em alguns paises — € a ideia de que, quando se
trata de direitos humanos consagrados em textos internacionais, a interpretacao
deve ser feita de conformidade com a jurisprudéncia dos 6rgaos internacionais
encarregados de seu controle. Por exemplo, no caso das convengdes america-
nas de direitos humanos, ndo posso interpretar os artigos dessas convengoes
como quero. Tenho de interpreta-los de conformidade com o que diz a Carta
Interamericana de Direitos Humanos. O mesmo ocorre em matéria de liberdade
sindical em relacdo ao Comité de Liberdade Sindical.

Esta interpretacdo ndo € a interpretacdo do Comité de Liberdade Sindical
e da OIT, de jeito nenhum, mas ¢ a interpretagdo que alguns paises, algumas
cortes constitucionais nacionais tém feito nacionalmente, caso concreto da
Colombia, por exemplo.

Para terminar, vou propor a titulo de resumo e de propostas: primeiro, a
Constitui¢@o ¢ a norma maxima da ordem juridica nacional. Isso ndo € novidade.
Mas, se € assim, a Constituicdo deveria ser o pontap¢ inicial, o primeiro passo
de qualquer operagao juridica, interpretativa ou aplicativa. A norma constitu-
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cional deveria ter a maxima eficacia, deveria ser sempre de aplicagdo direta
por qualquer juiz, e essas normas internacionais, em nossos paises, incluem
normas internacionais pelo procedimento do art. 5°, § 2°, etc.

Segundo, o mesmo respeito das normas internacionais sobre direitos
humanos, pelo menos aquelas que versam sobre direitos humanos. Sdo da ma-
xima hierarquia, sdo de aplicagao direta e formam parte de nossa Constitui¢ao,
talvez também formem parte da ordem publica internacional, do jus cogens, etc.

Terceira conclusio ou proposta: assiste-se a um processo, a uma tendéncia
de evolugdo da internacionalidade a universalidade dos direitos humanos. Vai
tomando corpo a ideia de que os direitos humanos ndo sdo um problema de
Direito Internacional; vejam bem, internacional, internagdes, interestados; ¢
um problema universal, um problema da espécie humana, porque esses direi-
tos, os direitos humanos fundamentais, ndo sdo direitos dos cidaddos, ndo sdo
direitos dos brasileiros, que sdo tais enquanto a relagdo que tém com o Estado;
nem dos espanhois, nem dos argentinos; sdo direitos da espécie humana, ndo
importa a relagdo que a pessoa humana tenha — politica, de cidadania — com um
Estado determinado. Entdo, a questdo ¢ uma evolucgdo da internacionalidade a
universalidade desses direitos.

Quarta conclusdo: superacdo possivel, superacdo da antinomia, da
oposi¢do jusnaturalismo e positivismo, porque podemos continuar sendo
jusnaturalistas e/ou positivistas, mas quando encontramos, na Constituicao,
norma juridica positiva, que nenhum juspositivista pode ignorar, uma remissao
a direitos proprios da pessoa humana, dos tratados internacionais do direitos
humanos, etc., entdo temos uma norma positiva que esta recolhendo em seu
seio, dentro dela, uma parte de jusnaturalismo e vice-versa.

Quinta conclusdo a titulo de proposta: também ha mais claramente uma
superacao daquela velha oposicao entre monismo e dualismo. A ordem juridica
¢ uma s0, com a internacional prevalecendo sobre a nacional; a ordem juri-
dica dupla e ha a ordem juridica nacional e a internacional. Entdo, as normas
internacionais s regem a ordem nacional enquanto e nas condi¢des em que
esta recebe. Na medida em que nossa Constituicdo, art. 5°, inciso II, remete a
tratados internacionais, a questdo do monismo e do dualismo ¢ uma discussao
ja meio bizantina, do tipo “quem surgiu primeiro: o ovo ou a galinha?”, tudo
bem, mas estdo os dois ai.

Sexta conclusdo: indisponibilidade dos direitos humanos. Esse direito
universal dos direitos humanos, esse bloco de constitucionalidade, de normas
constitucionais e internacionais, esta supraordenado a lei ordinaria, ¢ intangi-
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vel, ndo ¢ alcangavel pelo legislador infraconstitucional. Como disse um autor
brasileiro, esta fora da esfera de disponibilidade dos poderes publicos, mas
a frente deles, porque esta na Constituicdo. Portanto, esse contetido laboral,
trabalhista da Constitui¢do, esse bloco de constitucionalidade, esse jus cogens,
esses direitos trabalhistas que foram parte desse possivel direito universal dos
direitos humanos, ¢ diretamente aplicavel, constitui um limite a desregulacao, a
flexibilizagdo, e permite tentar uma reconstrucdo do Direito do Trabalho, tendo
como base essas normas de ordem publica internacional e de ordem publica
constitucional. Reconstrug¢ao que so6 € possivel a mando de um juiz, aplicando
uma reconstru¢do conceitual. Por isso, as tiltimas conclusdes sdo estas: recons-
trugdo conceitual, doutrinaria e jurisprudencial.

A reconstrugdo conceitual é a necessidade de se desenvolver um pensa-
mento fundado nos direitos. Essa ideia, curiosamente, ndo € de nenhum jurista.
Ela veio de um economista, Amartya Sen, publicada em um exemplar da Revista
Internacional do Trabalho, da OIT. Amartya Sen, que € um economista hindu,
Prémio Nobel de Economia, formula a ideia de que se tem de desenvolver um
pensamento fundado em direitos. Se a esséncia da ordem publica internacional
e de nosso Direito Constitucional sdo esse elenco de direitos humanos funda-
mentais, entdo, esse € o coracao do Direito — do Direito com maituscula — e
nosso raciocinio tem de partir dai e potencializar isso. O que quer dizer isso?
Por exemplo, o que diz a Constitui¢do Brasileira, em seu art. 4°, II? Prevaléncia
dos direitos humanos sobre os demais. Entéo, vou colocar um exemplo tomado
do autor espanhol Antonio Baylos, que diz:

“Nos, trabalhistas, temos estudado a demissao, a despedida; eter-
namente, tomos e tomos, volumes e volumes, e muito pouco o Direito do
Trabalho. Eu fui procurar encontrar o direito a demissao nas constitui¢des,
nos pactos internacionais de direitos humanos e ndo achei, ndo esta em
nenhum livro sobre Direito do Trabalho. Nos estamos trabalhando errado.
Temos estudado a excegdo em vez de estudar a regra. Temos de estudar
o Direito do Trabalho e analisar a demissdo como a exce¢do. Nao estou
propondo negar o direito do empregador de demitir um trabalhador por
justa causa, por necessidade econdmica da empresa, mas sim de analisar
essa faculdade como uma faculdade de gestao do negdcio, e ndo como um
direito humano fundamental, que é outro, ou mesmo a respeito da greve.
Tem-se escrito muito mais sobre os limites do direito de greve que sobre
o direito mesmo. E o direito fundamental humano, reconhecido em todos
os textos, ¢ o direito de greve. Temos de mudar nosso jeito de pensar.”
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A Constitui¢do brasileira, como poucas, fornece base juridica para
desenvolver um pensamento fundado em direito. Vejam s6 que expressao: o
Estado brasileiro “estd destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais”. Art. 1°: Fundamentos da Republica: “(...) a dignidade da pessoa
humana”, que ¢ a base dos direitos humanos e trabalhistas; “(...) os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa”, entre os fundamentos da Republica.
O art. 3°, quando fala em objetivos fundamentais, diz: “(...) construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”, valores proprios dos direitos sociais; “(...)
reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Art. 4°: Principios nas Relagoes
Internacionais: “II — prevaléncia dos direitos humanos”. Art. 193: Bases da
Ordem Social: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, € como
objetivo o bem-estar ¢ a justica sociais” Art. 170: Dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica: “A ordem economica, fundada na valorizagdo do tra-
balho” — aparece também ai a justica social; “func@o social da propriedade”;
“busca do pleno emprego”. Finalmente, ndo em todas as Constitui¢des, pelo
contrdrio, em muito poucas constitui¢des encontra-se o Ministério Publico, a
acao civil publica para assegurar determinados direitos sociais, coletivos, etc.
E uma valorizagdo muito forte, considerada imperativo desses direitos como
irrenunciaveis, intangiveis, etc.

Gostaria de chamar a atencdo para o fato de que na Constitui¢ao brasi-
leira, como poucas das que tive a oportunidade de revisar, ainda hd uma base
juridica, normativa, positivista, para desenvolver um pensamento fundado nos
direitos, ndo nas excegdes.

Finalmente, como tltima conclusdo, o papel dos juizes, porque tudo isso
— reconhecimento da normatividade juridica dos direitos humanos, sua apli-
cacdo ao Direito, sua interpretagdo extensiva e nao restritiva — s6 tem sentido,
s0 ¢é possivel, so se torna realidade se um juiz o aplica. Dai a sua importancia.

Quero lembrar Eduardo J. Couture, mestre uruguaio ndo s6 do Direito
Processual, mas do Direito como um todo, quando diz: “O momento supremo
do Direito ndo ¢ o momento do grande tratado doutrinario”. Isso é muito im-
portante. Sem isso, ndo podemos aplicar o Direito. E importante, mas nio ¢
o momento supremo do Direito. Acrescentava ele: “O momento supremo do
Direito tampouco € o momento do grande codigo, a grande codificacdo, essa
grande catedral do Direito, que ¢ o Codigo Civil, o Codigo Penal, a Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho™. Isso ¢ muito importante, mas ndo ¢ o essencial.
Tampouco o momento supremo do Direito é o momento da grande constitui-
¢do. Claro que ¢ fundamental. Estamos advogando pela sua aplicacdo correta
pelos juizes. E fundamental, é importante, mas ndo é o momento supremo do
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Direito. “O momento supremo do Direito” — diz Couture — “é aquele no qual
ele, essas obras monumentais, faradnicas, essas catedrais aterrissam na realida-
de”. E esse momento estd nas maos do juiz. “O momento supremo do Direito
¢ aquele no qual um desconhecido juiz de provincia de uma perdida cidade do
interior, sozinho, frente a sua consciéncia, assina uma sentenga reconhecendo
ou ndo um direito a um cidaddo, fundado”, disse Couture — “no Predmbulo da
Constituigdo, aplicando um principio constitucional”. Esta nas maos dos juizes
fazer com que os grandes discursos, que as grandes fantasias juridicas, sejam
ou ndo realidade. Evidentemente, os juizes ndo estdo sozinhos, ndo podem
estar sozinhos. Para isso, ¢ necessario que a doutrina desenvolva realmente
um pensamento fundado nos direitos e lhes fornega um corpo conceitual que
permita a aventura de aplicar corretamente a Constitui¢cdo, a norma interna-
cional, etc. E também necesséario o apoio dos advogados. Os juizes ndo vio
sentenciar nesse sentido, se ndo houver um advogado que opine na demanda e
que a fundamente apropriadamente.
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