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RESUMO: Os direitos relativos a protegao ao trabalho humano integram a
categoria pertencente aos Direitos Humanos, sendo dotados de uma estru-
tura internacionalmente ordenada para sua prote¢ao, cujo ponto culminante
¢ a atuagdo da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT. Esta protecao
encontra-se consubstanciada principalmente nas Convengodes Internacio-
nais do Trabalho. Entretanto, para que essas Conveng¢des Internacionais
do Trabalho integrem o ordenamento juridico brasileiro, ¢ necessario que
passem por um procedimento de incorporagdo, que desempenha papel cru-
cial em sua efetividade no ambito interno. Esse processo, todavia, sofreu
profunda modificacido com a promulgacdo da Emenda Constitucional
n°® 45/2004, cujos efeitos, para muitos estudiosos, representaram um re-
trocesso em termos de prote¢do aos Direitos Humanos. Para outros, foi a
expressao da soberania nacional, que fez com que ndo houvesse a incor-
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poracdo automatica dos conteudos das referidas Convengdes. E defensavel
a tese da harmonia existente entre as protecdes contidas na Constituicao
Federal em comparando-as com o conteudo das Convengdes Internacionais
da Organizagdo Internacional do Trabalho, muito embora o Brasil ndo as
tenha ainda recepcionado em sua totalidade. A nao incorporacao, quando
patente o cumprimento das mesmas finalidades constitucionalmente es-
tabelecidas, pode representar uma flagrante inconstitucionalidade. O nao
respeito as Convencgoes Internacionais sobre prote¢do ao trabalho huma-
no, considerando-as como fazendo parte dos Direitos Humanos, signifi-
ca um retrocesso politico e institucional. Diante dos principios basilares
consagrados em especial no artigo 1° da Constitui¢ao Federal impde-se
a incorporagdo dos Tratados Internacionais referentes a protecdo do tra-
balho humano, enquanto requisito indispensavel para o cumprimen-
to dos objetivos estabelecidos para a Republica Federativa do Brasil. A
propria natureza dos direitos relacionados a protecao ao trabalho huma-
no — de Direitos Humanos, inerentes, incondicionalmente, a cada indivi-
duo por sua simples existéncia — afigura-se suficiente para conferir-lhes,
quer emanados de norma internacional ou interna, carater constitucional.

Palavras-chave: Direito internacional do trabalho. Incorpora¢do. Consti-
tuicao Federal Brasileira.

ABSTRACT: Rights to protection of human labor are part of human ri-
ghts, and have an internationally ordered structure for its protection, whose
culminating point is the activity of the International Labor Organization
- ILO. This protection is embodied in International Labor Conventions
mainly. However, for those international labor Conventions to integrate
the Brazilian legal system, they must undergo a procedure for incorpo-
ration, which plays a crucial role in their effectiveness in the domestic
sphere. This process, however, changed dramatically with the enactment
of 45/2004Constitutional Amendment, whose effects, for many scholars,
represented a setback in terms of protection of human rights. For others it
was an expression of national sovereignty, which meant that there was no
automatic incorporation of the contents of those Conventions. It is argua-
ble thesis of the harmony between the protections contained in the Fede-
ral Constitution comparing to the contents of International Conventions of
the International Labor Organization is defensible, although Brazil does
not yet have them approved entirely. The lack of incorporation may be
unconstitutional when the fulfillment of the same constitutionally establi-
shed purposes is patent. Failure to comply with international conventions
on protection of human labor, considering them as part of Human Rights,
means an institutional and political backlash. Facing the fundamental prin-
ciples enshrined particularly in Article 1 of the Constitution requires the
incorporation of international treaties concerning the protection of human
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labor as an essential requirement for achieving the objectives established
for the Federative Republic of Brazil. The very nature of rights related to
protection of human labor human rights, inherent, unconditionally, to each
individual by their mere existence — it is enough to give them, whether
emanating from domestic or international standard, a constitutional nature.
Key words: International labor right. Integration. Brazilian Federal Cons-
titution.

Introducao

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

Na categoria de Direitos Humanos, enquadram-se os relativos
ao trabalho, cujo arcabougo de protecao internacional ¢ formado,
principalmente, pelas atividades desempenhas no ambito da Organi-
zagao Internacional do Trabalho — OIT.

Entretanto, ¢ mister considerar que de nada vale a edificagao de
um sistema internacional eficiente de protecao ao trabalhador se as
normas internacionais sobre matéria trabalhista nao forem recepcio-
nadas e efetivamente aplicadas no ambito interno.

No Brasil, quando se fala na incorporagdo das normas interna-
cionais trabalhistas, bem como das demais normas referentes a Di-
reitos Humanos, ¢ imprescindivel reportar-se 8 Emenda Constitu-
cional n® 45/2004, que trouxe profundas alteracdes ao tema.

Anteriormente, para a incorporagdo dos Tratados e Conven-
¢Oes Internacionais, o unico quorum estabelecido para a aprovagao
pelo Congresso Nacional era o da maioria simples, com a particula-
ridade de que, pertencendo as normas de protecdo ao trabalho ao
ambito dos Direitos Humanos, era possivel sustentar sua incorpora-
cao com status de emenda constitucional, sobretudo ante o teor dos
artigos 5°, § 2°, e 7°, caput, da Magna Carta.

Nao obstante, a referida emenda acrescentou ao artigo 5° o § 3°,
que dispde que, para equivalerem a emendas constitucionais, os tra-
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tados e convengodes internacionais sobre Direitos Humanos deverao
ser aprovados mediante quorum qualificado, o que significou para
muitos estudiosos do assunto um retrocesso sem precedentes.

Desse modo, impde-se analisar as atuais condi¢des de incorpo-
ra¢cdo das normas internacionais de prote¢do ao trabalho humano no
ordenamento juridico interno brasileiro e, a0 mesmo tempo, formar
uma posicao critica em relagdo a necessidade de manifestacdo do
Estado brasileiro em relagao a prote¢ao externa desses mesmos prin-
cipios.

1 Do direito internacional publico

Consiste o Direito Internacional Publico em um conjunto de
regras e principios que disciplinam a sociedade internacional — essa,
por sua vez, formada pelos Estados, organizagdes internacionais €
individuos - visando a obtenc¢do da paz, seguranga juridica e estabi-
lidade das relagdes internacionais (MAZZULOLI, 2007, p. 43).

Em que pese os Estados serem os sujeitos por exceléncia do
Direito Internacional Publico, posto que sdo dotados de capacidade
para produzir atos juridicos internacionais e associar-se voluntaria-
mente as organizacdes internacionais, as quais perquirem interesses
comuns através da cooperagao, € imperioso reconhecer que o Direi-
to Internacional Publico rege nao somente as relagcdes interestatais e
as que envolvem organizagdes internacionais, mas, sobretudo nos
dias atuais, com o crescente enfoque da sociedade internacional so-
bre os Direitos Humanos, possui fun¢ao imprescindivel a protecao
do individuo no cendrio internacional.

Outrossim, amiude o Direito Internacional Publico objetiva a
protecao do individuo contra o proprio Estado, quando da violagao
de suas normas e principios ou descumprimento dos Tratados e Con-
vengoes Internacionais.

Os Estados sdo dotados de soberania, eis que nao ha poder su-
perior capaz de determinar suas acdes no ambito interno. Entretanto,
a ordem internacional deve sobrepor-se a vontade do Estado quando
esse assim assentiu, participando da formagao de determinada nor-
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ma internacional ou comprometendo-se a obedecé-la, ja que o Esta-
do, com toda a sua soberania, cede apenas parte dessa intangibilida-
de para, coordenadamente com os outros sujeitos do Direito
Internacional Publico, trabalhar em prol do bem comum da socieda-
de internacional.

Para que haja efetividade das normas internacionais, destarte, €
imprescindivel que se abandone a ideia ultrapassada de que a sobe-
rania do Estado € um poder ilimitado, inatingivel e inexoravel — pos-
to, se assim fosse, sequer se poderia falar na existéncia de uma ver-
dadeira ordem internacional, existindo apenas o digladio entre
agentes com vontades dispares e aliangas temporarias e oportunistas
entre aqueles que, em dado momento, nutrem objetivo comum.

As organizagdes internacionais, ao lado dos Estados, consti-
tuem os principais sujeitos do Direito Internacional Publico, pos-
suindo extrema relevancia no cenario internacional, ja que advém de
ato internacional que traduz a convergéncia de vontade de Estados
soberanos na consecu¢do de objetivos comuns. Originam-se de tra-
tados multilaterais, que os dotam de personalidade e capacidade ju-
ridica internacionais, além de um regime proprio de privilégios e
imunidades.

Advém, portanto, da crescente institucionalizagdo do Direito
Internacional Publico, combinada com

a impossibilidade que os Estados tém, seja por questoes
de ordem estrutural, econdmica, militar, politica ou so-
cial, de conseguir realizar sozinhos alguns de seus ob-

jetivos comuns no ambito de um contexto determinado.
(MAZZUOLLI, 2007, p. 496).

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

No ambito dos direitos trabalhistas, destaca-se a atuacao da Or-
ganizacao Internacional do Trabalho — OIT, criada em 1919 pelo
Tratado de Versalhes, que possui o designio maior de regular as re-
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lagdes entre capital e trabalho. O texto em vigor de sua Constituigao,
entretanto, data de 1946, ano da 29* Conferéncia Internacional do
Trabalho, realizada em Montreal.

Em que pese a criagdo da OIT ser anterior a Carta das Nacdes
Unidas, a mesma integra o sistema ONU, juntamente com outras
organizacdes, como a Organizagdo Mundial da Satde (OMS), o
Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Fundo das Nag¢des Unidas
para a Infancia (Unicef).

A OIT ¢ uma organizagdo permanente que defende a paz atra-
vés da justica social, por seu turno alcangéavel pela melhoria das con-
di¢oes de trabalho.

Arnaldo Sussekind leciona que os trés motivos inspiradores da
OIT sao:

a) o sentimento de justica social; b) o perigo de injustica so-
cial; c¢) a similaridade das condi¢gdes de trabalho na ordem
internacional — para se evitar que os esforcos das nagoes de-
sejosas de melhorar a sorte de seus trabalhadores possam ser
obstados pela ndoadogdo, por outros paises, de regimes de
trabalho realmente humanos. (SUSSEKIND, 2000, p. 120).

Sua estrutura € composta por trés 6rgaos: a Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho — assembleia geral de todos os membros da
OIT, que detém o poder deliberativo maximo e ¢ responsavel pela
regulamentacdo internacional do trabalho, através de convencoes,
recomendagdes e resolugdes, sendo que cada Estado-membro possui
quatro delegados na Assembleia-geral: dois representantes do pro-
prio Estado, um representante das organizagdes sindicais dos traba-
lhadores e um representante das organizagdes dos empregadores; o
Conselho de Administracdo — orgdo diretivo e executivo da OIT,
composto por 28 representantes dos governos, 14 representantes dos
empregadores e 14 representantes dos empregados; € o Bureau In-
ternacional do Trabalho — secretaria técnico-administrativa da OIT,
que documenta e organiza as atividades das organizagdes e publica
as convencoes ¢ recomendacoes adotadas, centralizando e distri-
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buindo todas as informagdes referentes a regulamentagdo interna-
cional da condicao dos trabalhadores e do regime de trabalho.

Constata-se, assim, que grande parte da for¢ca da OIT se encon-
tra em sua composicao sui generis, que garante maior efetividade as
suas normas, em razao de serem estas derivadas da convergéncia de
vontades nao s6 dos Estados, mas também de individuos que inte-
gram suas sociedades internas.

Por um outro viés, ¢ importante ressaltar que a incorporagdo ou
nao pelo Estado membro da OIT das Convengdes ou Tratados refe-
rentes a protecao ao trabalho humano significa, também, a sua mani-
festagdo politica internacional no que se refere a protecdo ou nao
daqueles direitos que se encontram consubstanciados naqueles ins-
trumentos internacionais de prote¢do, o que produzira efeitos positi-
vos ou negativos para a formagao do consenso internacional em tor-
no da adogdo de agdes protetivas internacionais.

Portanto, ndo ¢ somente uma questao de recep¢do ou nao das
Convencdes ou Tratados. E também uma manifestacdo irrefutavel e
um posicionamento expresso diante da comunidade internacional.

2 Normas internacionais sobre protecio ao trabalho humano

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

Trata-se de direitos sem os quais ndo ¢ possivel, pois, o reco-
nhecimento da inviolabilidade do ser humano, e que, portanto, pos-
suem carater universal. Sua abrangéncia encontra-se expressa nos
artigos 1° e 2° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

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

Artigo II — Toda pessoa tem capacidade para gozar os di-
reitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracao, sem
distin¢ao de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lin-
gua, religido, opinido politica ou de outra natureza, ori-
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gem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condic¢ao.

Outrossim, os Direitos Humanos distinguem-se por sua irre-
nunciabilidade, inalienabilidade e inexauribilidade. Tamanha ¢é sua
relevancia que ndo podem ser objeto de rentincia por seus proprios
titulares, tampouco tolhidos por terceiros, transferidos ou cedidos,
impondo-se ressaltar, mesmo, que sua inexauribilidade reside no
fato de que sdo, por natureza, expansiveis e inesgotaveis, como ex-
presso no paragrafo 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988.

Os direitos do trabalhador integram a segunda geragao de Di-
reitos Humanos, que, como leciona Paulo Bonavides (BONAVIDES,
1999, p. 476),

[...] sdo os direitos sociais, culturais ¢ econémicos, bem
como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzi-
dos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideologia e
da reflexao antiliberal deste século. Nasceram abragados
ao principio da igualdade, do qual nao se podem separar,
pois fazé-lo equivaleria a desmembré-los da razdo de ser
que os ampara e estimula.

Emergentes a partir do século XX, fruto do anti-liberalismo
poOs-segunda guerra, fortemente influenciado pela doutrina socialis-
ta, foram consagrados, em especial, nas constitui¢des socialdemo-
cratas, sobretudo a de Weimar, da Alemanha, em 1919.

Os Direitos Humanos sdo dotados de natureza especial e dife-
renciada, na medida em que sdo insitos a propria existéncia do ser
humano.

Desse modo, nada mais natural que, no plano internacional, os
Direitos Humanos possuam tratamento especifico quando de sua
consolidacao por meio de normas internacionais.

Flavia Piovesan aponta que uma das principais peculiaridades
reside no fim ao qual se destinam as normas internacionais de prote-
cdo aos Direitos Humanos, pois, enquanto o Direito Internacional
Publico em geral busca, tradicionalmente,
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disciplinar as relagdes de reciprocidade e equilibrio entre
os Estados, por meio de negociagdes € concessoes reci-
procas que visam ao interesse dos proprios pactuantes, o
Direito Internacional dos Direitos Humanos objetiva ga-
rantir o exercicio dos direitos da pessoa humana. (PIO-
VESAN, 2008, p. 15).

Essa garantia, contudo, € conexa ao status com a qual as nor-
mas internacionais sao recepcionadas no ordenamento juridico in-
terno, o que sofre inimeras variagdes de acordo com o pais e as
circunstancias historicas. Mazzuoli relata, exemplificativamente,
que as constituigdes francesa de 1958, grega de 1975 e peruana de
1979 estabeleciam a prevaléncia dos Tratados Internacionais sobre
as normas internas, de modo a garantir-lhes plena vigéncia (PIOVE-
SAN, 2008, p. 303).

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

EMENTA: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO.
PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL. DiVIDA
DE CARATER NAO ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDA-
DE. ORDEM CONCEDIDA. [...] O Pacto de San José
da Costa Rica (ratificado pelo Brasil - Decreto 678 de 6
de novembro de 1992), para valer como norma juridica
interna do Brasil, ha de ter como fundamento de validade
0 § 2° do artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entao,
a qualquer norma ordindria originariamente brasileira que
preveja a prisdo civil por divida. Noutros termos: o Pacto
de San José da Costa Rica, passando a ter como funda-
mento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece
como norma supralegal em nossa ordem juridica interna
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e, assim, proibe a prisdo civil por divida. Nao ¢ norma
constitucional — a falta do rito exigido pelo § 3° do art. 5°,
mas a sua hierarquia intermediaria de norma supralegal
autoriza afastar regra ordindria brasileira que possibili-
te a prisao civil por divida. [...] (HC 94013, Relator(a):
Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em
10/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-2009 PUBLIC 13-
03-2009 EMENT VOL-02352-02 PP-00267 RT v. 98, n.
885, 2009, p. 155-159 LEXSTF v. 31, n. 363, 2009, p.
390-396).

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Provimento Par-
cial. Prisao Civil. Depositario infiel. Possibilidade. Alega-
coes rejeitadas. Precedente do Pleno. Agravo regimental
nao provido. O Plenario da Corte assentou que, em razao
do status supralegal do Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica,
restaram derrogadas as normas estritamente legais defini-
doras da custddia do depositario infiel. (RE 404276 AgR,
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
julgado em 10/03/2009, DJe-071 DIVULG 16-04-2009
PUBLIC 17.04.2009 EMENT VOL-02356-06 PP-01109
LEXSTF v. 31, n, 364, 2009, p. 169-172).

N3ao obstante, Flavia Piovesan afirma que a Constitui¢do Brasi-
leira de 1988, ao prever que os direitos e garantias ali expressos “nado
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos Tratados Internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (art. 5°, pardgrafo 2°), atribui aos Direitos Humanos
natureza de norma constitucional (PIOVESAN, 2008, p. 51).

Esse entendimento € corroborado por Mazzuoli, que alega que
os tratados internacionais sobre Direitos Humanos “ostentam o sta-
tus de norma constitucional, independentemente do seu eventual qu-
orum qualificado de aprovacao” (MAZZUOLLI, 2007, p. 311).

Manoel Gongalves Ferreira Filho esposa o posicionamento,
ressaltando que

[...] a Constituigdo brasileira ao enumerar os direitos
fundamentais ndo pretende ser exaustiva. Por isso, além
desses direitos explicitamente reconhecidos, admite exis-
tirem outros, “decorrentes do regime e dos principios por
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ela adotados”, incluindo-se também aqueles que derivam
de tratados internacionais. (FERREIRA FILHO, 1990,

p. 88).

Reconhecendo-se que os Direitos Humanos possuem caracte-
risticas especiais que os distinguem dos demais direitos, deve-se ad-
mitir também a necessidade de tratamento diferenciado no que diz
respeito a sua recepgdo. Nesse sentido, Antonio Augusto Cancado
Trindade leciona:

A tendéncia constitucional contemporanea de dispensar
um tratamento especial aos tratados de direitos humanos
¢, pois, sintomadtica de uma escala de valores na qual o ser
humano passa a ocupar posicao central. [...] Os fundamen-
tos ultimos da protecdo dos direitos humanos transcen-
dem o direito estatal, ¢ o consenso generalizado formado
hoje em torno da necessidade da internacionalizacao de
sua prote¢ao corresponde a uma manifestacao cultural de
nossos tempos, juridicamente viabilizada pela coincidén-
cia de objetivos entre o direito internacional e o direito
interno quanto a protecao da pessoa humana. Como, tam-
bém neste dominio, a um Estado ndo é dado deixar de
cumprir suas obrigacdes convencionais sob o pretexto de
supostas dificuldades de ordem constitucional ou interna,
com maior razao ainda nao haver desculpa para um Esta-
do de ndo se conformar a um tratado de direitos humanos
no qual ¢ parte pelo simples fato de seus tribunais inter-
pretarem, no plano do direito interno, o tratado de modo

diferente do que se impde no plano do direito internacio-
nal. (TRINDADE, 2011, on line).

Como entidade destinada a tutelar, no ambito internacional, es-
pécie de Direitos Humanos — aqueles relacionados ao trabalho —, a
OIT produz normas que se externam na forma de convengdes ou
recomendacoes.

As Convengdes sao tratados multilaterais, normativos e usual-
mente abertos elaborados para regulamentar o trabalho tanto no am-
bito internacional quanto no que diz respeito as condigdes de traba-
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lho adotadas internamente pelos Estados, assim como questdes
conexas.

A semelhanca as demais normas internacionais, as Convencdes
da OIT necessitam ser ratificadas pelos Estados-membros. No en-
tanto, o artigo 19, paragrafo 5°, de sua Constituicao estabelece uma
série de particularidades:

a) serd dado a todos os Estados-Membros conhecimento da
convengao para fins de ratificagao;

b) cada um dos Estados-Membros compromete-se a submeter,
dentro do prazo de um ano, a partir do encerramento da ses-
sao da Conferéncia (ou, quando, em razio de circunstincias
excepcionais, tal nio for possivel, logo que o seja, sem nunca
exceder o prazo de 18 meses apds o referido encerramento), a
convengao a autoridade ou autoridades em cuja competéncia
entre a matéria, a fim de que estas a transformem em lei ou
tomem medidas de outra natureza;

c) os Estados-Membros darao conhecimento ao Diretor-Geral
da Reparti¢ao Internacional do Trabalho das medidas to-
madas, em virtude do presente artigo, para submeter a con-
vengao a autoridade ou autoridades competentes, comuni-
cando-lhe, também, todas as informacoes sobre as mesmas
autoridades e sobre as decisbes que estas houverem tomado;

d) o Estado-Membro que tiver obtido o consentimento da
autoridade, ou autoridades competentes, comunicard ao
Diretor-Geral a ratifica¢ao formal da convencao e tomard as
medidas necessdrias para efetivar as disposi¢coes da dita con-
Vengao;

e) quando a autoridade competente nio der seu assentimento a
uma conven¢ao, nenhuma obrigacao terd o Estado-Membro
a nio ser a de informar o Diretor-Geral da Reparti¢ao Inter-
nacional do Trabalho — nas épocas que o Conselho de Admi-
nistragao julgar convenientes — sobre a sua legislagao e pritica
observada relativamente ao assunto de que trata a convengao.
Deverd, também, precisar nestas informagdes até que ponto
aplicou, ou pretende aplicar, dispositivos da convengao, por
intermédio de leis, por meios administrativos, por forga de
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contratos coletivos, ou, ainda, por qualquer outro processo,
expondo, outrossim, as dificuldades que impedem ou retar-
dam a ratificagao da convencao.

Destarte, tem-se que os membros da OIT nao sdo obrigados a
ratificar as Convencgdes, mas possuem o compromisso de submeté-
-las a aprovagdo do 6rgao nacional interno encarregado. Uma vez
ratificadas, as Convengdes tornam-se fonte formal de direito, geran-
do direitos subjetivos para os cidadaos.

As Recomendagdes, a seu turno, nao obstante possuam na OIT
0s mesmos tramites previstos para as Convengdes ¢ materialmente
possam tratar sobre 0os mesmos assuntos, tém natureza juridica di-
versa. Nao se sujeitam a ratificagdo dos Estados-membros, sendo
desprovidas de efeito obrigatério, posto sua finalidade principal seja
fornecer orientacoes para a conduta dos Estados.

Mesmo as Convengdes nao ratificadas constituem fonte mate-
rial de direito, “na medida em que servem como modelo ou como
fonte de inspira¢do para o legislador infraconstitucional.” (SUS-
SEKIND, 2007, p. 808).

Faz-se necessario esclarecer, por fim, que a OIT pode manifes-
tar-se por meio de Declaragdes ou Resolugdes, através das quais
efetua pronunciamentos sobre questdes complexas ainda nao hébeis
a constituir Convencao ou Resolucao.

3 Do procedimento de incorporacao das normas
internacionais relativas a prote¢ao do trabalho humano no
ordenamento juridico brasileiro

Para que um Tratado ou Convencao Internacional ingresse no
ordenamento juridico brasileiro, passando a integrar o direito inter-
no, ¢ necessaria obediéncia a um procedimento de incorporacao
constitucionalmente previsto, por meio da adogao de uma sistemati-
ca de incorporagdo legislativa, aplicavel também as normas interna-
cionais de protegao ao trabalho.

Um Tratado ou Convencgdo internacional nasce a partir da ne-
gociagdo, fase inicial de competéncia do Poder Executivo, a quem
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cabe conduzir a politica externa do Brasil. Nessa fase, ¢ preponde-
rante a atuagao do Ministério das Relacdes Exteriores, através de
missOes diplomaticas compostas por diplomatas de carreira, espe-
cialistas nas matérias objeto dos tratados e convencoes e, amiude, de
politicos.

Antes da assinatura do Tratado ou Convencao pelo Presidente
da Republica, a quem compete “celebrar tratados, convengoes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”, nos
termos do artigo 84, VIII da Constituicao Federal, ¢ realizada uma
meticulosa andlise pelas comissoes de negociadores. Verificada a
compatibilidade da norma internacional com a ordem constitucional
brasileira, ela ¢ encaminhada para assinatura.

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

E mister ressaltar que, tratando-se de normas internacionais em
geral, o Presidente da Republica, como Chefe de Estado, possui dis-
cricionariedade para submeté-las ou nao a aprovacao do Congresso,
0 que nao ocorre com as normas de carater trabalhista.

Como ja ressaltado, as normas internacionais relativas ao Di-
reito do Trabalho originam-se, em regra, da OIT, cujo Tratado Cons-
titutivo expressamente preveé, em seu artigo 19, n° 5, letra “e”, a
obrigatoriedade de submissao de suas Convengdes a aprovagao pe-
las autoridades competentes dos Estados-membros.

O expediente de envio do tratado ou convengao ao Congresso
Nacional ¢ mediado pelo Ministério das Relacdes Exteriores: o Ita-
maraty prepara o texto da mensagem presidencial que € submetido a
apreciagdo do Congresso e um aviso ao Secretario da Camara dos
Deputados.

Passa-se, entdo, a analise do Tratado ou Convencao por parte
do Congresso Nacional, de acordo com a exigéncia do artigo 49,
inciso I, da Constitui¢cao Federal. Sua manifestacao ¢ materializada
por decreto legislativo, que ndo se sujeita a sancao do Presidente da
Republica, sendo promulgada pelo Presidente do Senado Federal e
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publicada em Didrio Oficial. Trata-se do exercicio da fun¢ao de con-
trole e fiscalizagdo dos atos do Executivo pelo Poder Legislativo.

A anélise, nesse momento, deve ser limitada a aprovagdo ou
nao do texto, ndo se admitindo quaisquer mudancas no contetdo,
tampouco a criagdo de emendas — o que nao impede que um tratado
nao aprovado sirva como fonte material para a criagdo de leis.

A matéria € discutida e votada em cada uma das casas: primei-
ro na Camara dos Deputados e depois no Senado Federal. A aprova-
cao dos tratados, em geral, segue o quorum da maioria simples dos
membros presentes nas duas Casas, segundo o artigo 47 da Consti-
tuicao Federal.

Os Tratados e Convencoes Internacionais sobre Direitos Hu-
manos, para alcangarem o status de Emendas Constitucionais, ne-
cessitam de quorum qualificado: devem ser aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, consoante o paragrafo 3° do artigo
5° da Constituicao, cuja redagao foi dada pela Emenda Constitucio-
nal n°® 45/2004.

A aprovagdo pode ser retratada at¢ o momento da ratificagdo,
que importa comprometimento definitivo do Estado no cenario in-
ternacional.

E importante lembrar que a OIT estabelece o prazo de doze
meses apos a aprovagao de uma convencao pela Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho para que os Estados-membros a enviem para
apreciacao por seus Orgaos competentes.

Ap6s o referendum pelo Congresso Nacional, caso esse lhe
seja favoravel, o Tratado ou Convencado podera ser ratificado pelo
Presidente da Republica. Note-se, mais uma vez, que o Presidente
da Republica possui discricionariedade, sendo a manifestagao emiti-
da pelo Congresso mera autorizagdo para que, sendo oportuno, ele
proceda a ratificacdo. O que ndo pode ocorrer ¢ a ratificacao do Tra-
tado sem a aprovagdo pelo Congresso Nacional.

Mazzuoli ensina que a ratificagdo, no caso de Tratado bilateral,
realiza-se pela troca de informagdes — passa-se nota a Embaixada do
outro contratante em territorio brasileiro ou, em nao havendo, a nota
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¢ passada pela Embaixada do Brasil acreditada junto ao outro pais
— ou pela troca de cartas de ratificagao. Apods a conclusao dos trami-
tes internos de incorporagdo dos tratados por ambas as partes, reali-
za-se a cerimonia de troca dos respectivos instrumentos, com a ela-
boracdo de ata ou protocolo consignando o ocorrido (MAZZUOLLI,
2008, p. 291).

Quanto aos atos multilaterais, apos a aprovacao pelo Congres-
so Nacional, ¢ necessario o deposito do instrumento de ratificagao
junto ao organismo internacional responsavel — no caso dos Trata-
dos e Convencgodes concluidos sob a égide das Organizacdes Interna-
cionais, essas sao as responsaveis por seu deposito. A aplicabilidade
da norma internacional, contudo, pode estar sujeita ao advento de
termo estabelecido no proprio instrumento constitucional.

No ambito interno, tem-se o inicio da vigéncia do tratado com
a promulgacgdo, feita por decreto do Presidente da Republica, no
qual se ordena a execucao, conforme o artigo 84, inciso I'V, da Cons-
tituicdo Federal, com sua respectiva publicagao.

E necessario fazer a ressalva de que, em se tratando de matéria
relacionada a protecao ao trabalho humano, defende-se que a obri-
gacao do Brasil perante a OIT ndo surge com a promulgacado do de-
creto presidencial, mas com o deposito da ratificacao, ja que a Cons-
tituicdo da OIT, em seu artigo 19, § 5°, d, apregoa que

o Estado-membro que tiver obtido o consentimento da
autoridade, ou autoridades competentes, comunicard ao
Diretor-Geral a ratificacdo formal da convenc¢ao e¢ tomara
as medidas necessarias para efetivar as disposi¢oes da dita
convengao.

Os Tratados e Convengdes Internacionais em geral, segundo o
entendimento do STF, sdo recepcionados com status de Lei Ordina-
ria, sujeitos, portanto, a revogagao por Lei1 Ordinaria posterior, atra-
vés de processo legislativo com quorum simples. Os relativos a di-
reitos humanos, de acordo com a Suprema Corte, como enfatizado,
sdo, a priori, recepcionados com carater supralegal, em que pese
que parte da doutrina invocasse, antes da Emenda Constitucional n°
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45/2004, sua recepcao com status constitucional, conforme ja ex-
posto.

A referida emenda trouxe grande repercussao ao tema, na me-
dida em que prevé que:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congres-
so Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Desse modo, queda-se com a seguinte situagdo: para a recep-
cdo das Convengodes Internacionais do trabalho, o procedimento de
incorporacao ao ordenamento juridico brasileiro somente ¢ finaliza-
do com a producao de Decreto Presidencial, mesmo ja tendo o Brasil
assumido o compromisso de fielmente cumprir a norma internacio-
nal perante a OIT. Além disso, para que adquira formalmente status
constitucional, a convencao devera ser aprovada com quorum quali-
ficado, superior ao exigido para a incorporagao dos tratados interna-
cionais de teor comum.

Nao obstante o paragrafo 3° do artigo 5° reforce o entendimen-
to de que os tratados que versam sobre Direitos Humanos possuem
natureza constitucional, a atribui¢ao formal desse carater ¢ condi-
cionada a um crivo do legislativo mais rigoroso do que o utilizado
para as demais normas internacionais. Por conseguinte, ndo mais ¢
possivel defender a tese de incorporacao formal dos tratados sobre
direitos humanos como normas de status constitucional de forma
automatica.

Diante da relevancia e universalidade dos Direitos Humanos, o
que se espera nao ¢ a instituicdo de uma regra que condicione a re-
cepgao, com status formalmente constitucional, dos Tratados e Con-
vencoes que lhes sdao afetos a um quorum de dificil alcance, em dois
turnos de votagdo. O que se almeja € a recepgao dessa sorte de Tra-
tados e Convencoes como normas constitucionais, sim, mas através
de procedimento menos penoso, de modo a facilitar sua inser¢ao
formal no rol dos direitos caracterizados como constitucionais.
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Pode-se dizer que se trata de uma necessidade imperiosa, de-
tectavel com maior facilidade justamente ao se lidar com matéria
relativa a prote¢do do trabalho humano. Eis que € notorio, hodierna-
mente, o constante descumprimento das normas de protecdo ao tra-
balhador, tanto no ambito interno quanto internacional, impulsiona-
do, principalmente, pela alta competitividade do mercado econdémico.

Nao compete argumentar que o quorum qualificado estabeleci-
do pela referida Emenda ¢ adequado, posto corresponda ao quorum
necessario para a aprovacao das Emendas Constitucionais em geral,
por todo o tratamento diferenciado que se deve dispensar aos Direi-
tos Humanos, inclusive ao abrigo do paragrafo 2° do artigo 5° da
Carta Maior.

Outrossim, € necessario considerar a possibilidade de que de-
terminados Direitos Humanos venham a possuir, formalmente, cara-
ter constitucional, enquanto outros serdo infraconstitucionais ou, no
mais alto grau, supralegais, o que seria a0 menos incongruente.

Nao se pode negar também que mesmo as Convengdes ou Tra-
tados internacionais relativos aos Direitos Fundamentais que nao
venham a atingir o quorum qualificado devam também integrar ma-
terialmente a Constituicao Federal. Nesse sentido, Flavia Piovesan
ensina:

[...] com o advento do § 3° do art. 5° surgem duas cate-
gorias de tratados internacionais de protecao de direitos
humanos: a) os materialmente constitucionais e; b) os
material e formalmente constitucionais. Frise-se: todos os
tratados internacionais de direitos humanos sao material-
mente constitucionais, por for¢a do § 2° do art. 5° (PIO-
VESAN, 2008, on line).

Entretanto, ¢ importante atribuir cardter constitucional aos Di-
reitos Humanos também formalmente, de modo a garantir-lhes
maior prote¢do e prover seguranca juridica ao sistema.

Sobre as consequéncias praticas dessa opg¢ao juridica, Luiz Fla-
vio Gomes ressalta que
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[...] a produgdo normativa doméstica conta com um duplo
limite vertical material: a) a Constitui¢do e os tratados de
direitos humanos (1° limite) e b) os tratados internacionais
comuns (2° limite) em vigor no pais. No caso do primeiro
limite, relativo aos tratados de direitos humanos, estes po-
dem ter sido ou ndo aprovados com o quorum qualificado
que o art. 5°, § 3° da Constitui¢gdo prevé. Caso nao tenham
sido aprovados com essa maioria qualificada, seu status
serd de norma (somente) materialmente constitucional, o
que lhes garante serem paradigma de controle somente
difuso de convencionalidade; caso tenham sido aprovados
(e entrado em vigor no plano interno, ap6s sua ratificacao)
pela sistematica do art. 5°, § 3°, tais tratados serao mate-
rialmente e formalmente constitucionais, ¢ assim servi-
rao também de paradigma do controle concentrado (para
além, ¢ claro, do difuso) de convencionalidade. (GOMES,
2009, on line).

O que se tem no presente momento, portanto, ¢ a exigéncia de
um quorum superior ao estabelecido para os Tratados e Convengdes
internacionais de teor comum. Considerando o historico, notorio €
ainda hodierno descumprimento das normas de protecao ao traba-
lhador, tanto no ambito interno quanto internacional, ¢ de se ponde-
rar que beneficios pode trazer uma norma que, ao invés de facilitar a
inser¢ao formal dos Direitos Humanos advindos de normas interna-
cionais no rol dos direitos caracterizados como constitucionais, tor-
na-a mais penosa.

Assim, ¢ imprescindivel uma reflexdo acerca das atuais condi-
coes de incorporacdo das normas internacionais referentes a prote-
¢do ao trabalho humano — e Direitos Humanos em geral — no orde-
namento juridico brasileiro, para lhes garantir seguranga juridica e
maior efetividade, ndo se podendo olvidar que, em quaisquer cir-
cunstancias, as aludidas normas devem ser vistas como relevante
fonte material para o direito patrio, que se propde a doar normas e
condi¢cOes mais benéficas ao trabalhador.

Resta saber se, quando nao recepcionados Tratados ou Con-
vengoes Internacionais que estejam alinhados com o teor da Consti-
tuicdo patria, ndo caberia como remédio processual uma possivel
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acao direta de inconstitucionalidade por omissdo. Referido instru-
mento ndo foi adequadamente estudado ainda para o seu emprego
nesta hipotese.

Consideracoes finais

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

Entretanto, ndo se deve primar pelo respeito aos direitos relati-
vos a protecdo do trabalho humano somente no ambito internacio-
nal, ou seja, de modo formal, j& que a efetiva garantia das condigdes
de trabalho asseguradas pelas normas internacionais depende do tra-
tamento interno proporcionado pelos Estados.

A adocao interna desse tratamento traduz a posi¢ao concreta do
Estado no plano internacional, que deve também se revestir de a¢des
positivas voltadas a cooperar com politicas publicas internacionais
de repulsa aos Estados que ndo se propdem a respeitar e proteger o
trabalho humano.

O Brasil, como Estado-membro da OIT, possui 0 compromisso
de buscar o firmamento de condi¢des dignas de trabalho, compro-
metendo-se a submeter as Convengdes da OIT a apreciagao do Con-
gresso Nacional e, independentemente de aprovagao, utiliza-las
como fonte material para a elaboragao de seu direito interno, assim
como as recomendacoes e demais manifestacoes da referida organi-
zacao internacional.

Entretanto, adota-se uma postura segundo a qual, para que os
direitos provenientes de normas internacionais adquiram, formal-
mente, 0 mesmo sfatus que as normas constitucionais, eles devem
ser aprovados por referendum que exige quorum qualificado — por-
tanto, mais gravoso que o exigido para os Tratados Internacionais
em geral.

80 | Estudos, N° 15, 2011



Universidade de Marilia

A propria natureza dos direitos relacionados a protecao ao tra-
balho humano — de Direitos Humanos, inerentes, incondicionalmen-
te, a cada individuo por sua simples existéncia — afigura-se suficien-
te para conferir-lhes, quer emanados de norma internacional ou
interna, carater constitucional. Mesmo assim, esse nao ¢ o posicio-
namento campeado no momento pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste mundo globalizado, cuja ordem juridica internacional ¢
caracterizada pelo agrupamento de Estados na busca de objetivos
comuns, nao se deve ater a arcaicas concepgdes que exigem a pre-
servagao da soberania absoluta a qualquer custo, inclusive em detri-
mento da protecdo e seguranca juridica de direitos inexoraveis dos
cidadaos.

Assim, garantir o ingresso dos direitos relativos a prote¢ao ao
trabalho humano, emanados de Convencgoes Internacionais com o
mesmo status dos constitucionalmente expressos, independente-
mente de quorum qualificado, de dificil obten¢do, nada mais ¢ do
que coloca-los em seu lugar de direito, de modo a protegé-los de
quaisquer escusas ao seu cumprimento, eis que, expressamente con-
sagrados na Lei Maior, que na maioria das vezes, encontra-se em
plena harmonia com o conteudo exarado das Convengdes e Tratados
Internacionais de protecao ao trabalho humano.
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