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RESUMO

O presente estudo versa sobre a inconstitucionalidade da denuncia da Convencéao
158 - tratado internacional que veda a dispensa imotivada - promovida por ato Unico
do Executivo, sem a consulta ao Poder Legislativo (controvérsia acerca da
competéncia dos 6rgaos estatais para promogcdo da dendncia de tratados
internacionais). De carater bibliografico e pautado no método dedutivo, este estudo,
a partir de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da matéria,
possibilitou a conclusdo de que nao é permitido ao Chefe do Executivo denunciar
tratados internacionais de diretos humanos sem a intervencdo do Congresso
Nacional, ou seja, que o decreto que tornou publica a denuncia da Convencgéo 158 é
inconstitucional.

Palavras-chave: despedida imotivada; despedida sem justa causa; Convencao 158
(OIT); denuncia de tratados internacionais; denuncia da Convencéo 158 da OIT.



RESUMEN

El presente estudio trata de la inconstitucionalidad de la denuncia de Convencién
158 — tratado internacional que veda la dispensa sin motivacién — promovida por un
acto unico del Ejecutivo, sin consultar el Poder Legislativo (polémica acerca de la
competencia de los organismos estatales para la promocién de la denuncia de
tratados internacionales). De caracter bibliografico y pautado en el método
deductivo, este estudio, empezando por colocaciones doctrinales y jurisprudenciales
acerca de la materia, llega a la conclusién que no es permitido al Jefe del Ejecutivo
denunciar tratados internacionales de derechos humanos sin la intervencion del
Congreso Nacional, o sea, que el decreto que convertié publica la denuncia de la
Convencién 158 es inconstitucional.

Palabras Clave: despedida sin motivacién, despedida sin causa, Convenciéon 158
(OIT), denuncia de tratados internacionales, denuncia de la Convencion 158 de OIT.
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INTRODUGAO

No direito internacional, verifica-se uma tendéncia quase unanime de garantir
aos cidadaos o direito ao trabalho. A seguranca no emprego e a protegcdo do
trabalhador contra despedida arbitraria garantem a inclusdo social e configuram-se
como um direito fundamental, posto que essenciais a dignidade do ser humano.

A Constituicdo Federal brasileira e a legislacao infraconstitucional sao, em
grande parte, prodigas em reconhecer direitos e garantias sociais aos trabalhadores
e a exaltar sua dignidade e o valor do trabalho. A Constituicdo proclama
enfaticamente, entre seus principios fundamentais, a dignidade da pessoa humana,
a construcdo de uma sociedade livre, justa, solidaria, assim como a erradicacao da
pobreza e a reducdo das desigualdades sociais.

Todavia, merecedora de todo louvor, ndo basta que a legislacdo garanta o
direito de livre acesso ao trabalho, a igualdade de oportunidades e a dignidade da
pessoa humana, é indispensavel que, ao lado desses poderosos enunciados, sejam
assegurados meios praticos e efetivos.

A omisséao legislativa impde a atuacédo do Poder Judiciario na efetivacdo da
norma constitucional, garantindo aos trabalhadores a efetiva protecdo contra a
dispensa arbitraria.

A Convencao 158 da Organizacao Internacional do Trabalho veda a dispensa
imotivada, determinando que a despedida do empregado deva fundar-se numa
causa justificada, seja relacionada com sua capacidade ou conduta, seja para
preservar o adequado funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico.

Referida Convengéao representa um enorme avango no Direito do Trabalho e
acaba, finalmente, com a pratica odiosa da rescisdo sem justa causa e da
rotatividade de mao de obra, preservando o bem maior, o emprego que, como
mencionado, representa a prépria dignidade do ser humano.

No Brasil, a Convencao 158 foi aprovada pelo Congresso Nacional, mediante
Decreto Legislativo n® 68, de 16 de setembro de 1992; o depdsito da carta de
ratificacdo junto a Organizacado Internacional do Trabalho foi efetuado em 04 de
janeiro de 1995 e o Decreto de promulgacao n® 1.855 foi publicado em 10 de abril
de 1996. Doze meses apos o depodsito da ratificacdo, a Convencao entrou em

vigéncia no ordenamento interno.



Apo6s alguns meses de vigéncia da Convencdo 158, o Poder Executivo
através do Decreto n° 2.100, de 20 de dezembro de 1996, publicado em 23 de
dezembro do mesmo ano, tornou publica a denuncia da Convencgao, realizada pelo
Governo, em carta enviada a OIT, em 20 de novembro de 1996, explicitando que a
Convencao 158 deixaria de ter vigéncia em nosso ordenamento, a partir de 20 de
novembro de 1997.

Diante do exposto o presente trabalho questiona:

a) E valida a dentincia da Convencao 158 da OIT, promovida por ato Gnico do
poder Executivo: o Presidente da Republica (Fernando Henrique Cardoso)?

b) Considerada invalida, qual seria a melhor solucéo juridica para devolver
eficacia a norma internacional?

c) A mera declaragdo de inconstitucionalidade do decreto revogador da
Convengédo 158 ja devolve eficacia ao decreto anterior ou serd necessario outro
decreto?

d) O atual Presidente da Republica poderia revogar o decreto revogador, ou
poderia elaborar novo decreto validando a Convencao 158, uma vez que a mesma ja
passou pelo crivo do Congresso Nacional?

Através do método de pesquisa dedutivo, o presente trabalho procura
responder aos questionamentos ora formulados e, para tanto, esta divido em quatro
capitulos.

No primeiro capitulo, foram tracadas consideracoes sobre as organizacdes
internacionais, os antecedentes histéricos da criagdo do direito internacional do
trabalho e da Organizacdo Internacional do Trabalho e de forma bem resumida
explica como é a estrutura da OIT, quais sdo suas metas, objetivos e principais
normatizacoes.

Ao final do primeiro capitulo procura-se demonstrar a experiéncia
internacional, os mecanismos juridicos de protecdo ao emprego em alguns paises
desenvolvidos econémica e socialmente.

O segundo capitulo discorre sobre a internalizacdo dos Tratados
Internacionais, ou seja, como a Constituicdo Brasileira se relaciona com as normas
de Direito Internacional, a forma pela qual incorpora os tratados de direitos
internacionais. Discute-se, aqui, se a matéria objeto do tratado internacional precisa

ser regulada por norma interna, para que tenha vigéncia no plano interno (teoria
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dualista), ou se os termos do tratado ratificado integram-se, automaticamente, ao
direito interno (teoria monista).

O terceiro capitulo versa sobre o Direito Brasileiro, a Convengao 158 da OIT,
e a controvérsia da aplicacao e da denuncia da Convencao.

Deste modo, de maneira sucinta, é abordado o instituto da dispensa, seja ela
abusiva, sem justa causa e com justa causa; assim como o instituto da estabilidade
no emprego, absoluta ou relativa, a criagdo do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico, o fim da estabilidade decenal e de que modo a Convencao 158 se relaciona
com esses institutos.

A polémica em torno da constitucionalidade formal da Convencao, visto que a
Constituicao Federal relegou a regulamentacdo da matéria a lei complementar e
essa sequer foi publicada, polémica na qual muitos juristas sustentam que a norma
internacional seria incompativel com a Constituicdo ao regular matéria de
competéncia privativa da Lei complementar e priorizar a reintegracéo, ao passo que
a legislacao vigente estabelece apenas o pagamento de indenizacéo.

Também sao apresentados os argumentos dos representantes das empresas
(contrarios a ratificacdo da Convencdo 158 da OIT) e os argumentos dos
representantes dos trabalhadores (favoraveis a ratificacao da Convencao 158).

Ao final é abordado o tema central do presente trabalho, a polémica sobre a
constitucionalidade da denuncia, por ato Unico do Executivo, Presidente Fernando
Henrique Cardoso, e a controvérsia acerca da competéncia dos 6rgaos estatais para
promoc¢ao da denudncia de tratados internacionais (dispositivos antinbmicos: artigos
49, | e 84, VIIl da Constituicdo Federal.)

O quarto e ultimo é destinado a analisar a Acao Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 1625, que discute o tema do presente trabalho: a
validade da Denuncia da Convencao 158 da OIT, com énfase para o voto do
Ministro Gilmar Mendes.
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CAPITULO | — O DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO, A
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO E SUAS CONVENGCOES.

As organizagdes internacionais foram criadas pelos Estados para atender as
crescentes necessidades e os interesses diversos da comunidade internacional.

Ricardo Seitenfus leciona que as Organizacdes Internacionais podem ser
definidas como uma sociedade entre Estados, constituidas através de um tratado,
com a finalidade de buscar interesses comuns através de uma permanente
cooperacio entre seus membros.’

Os Estados se reunem com o propésito de estabelecer uma entidade a qual
sao confiadas uma ou mais funcdes especificas, descritas através de seus atos
constitutivos®.

As organizagbes internacionais intergovernamentais, assim como os Estados,
tém personalidade juridica internacional (podendo contrair obrigacdes e reclamar
direitos) e esfera propria de atuacdo no cenario internacional. Sao criadas por
acordos, entre diversos Estados, por meio de um tratado constitutivo e tém
personalidade juridica distinta da dos Estados-membros que as compdem.®

Eduardo Biacchi Gomes esclarece que os Estados sdo os donos dos tratados,
notadamente porque sdo soberanos para celebrar ou denunciar o ato internacional,
considerando que os Estados sao igualmente soberanos, tendo em vista o principio
geral de direito internacional publico, um ndao pode compelir o outro a celebrar um
tratado®.

Jorge Miranda explica, em relagdo ao conceito de tratado, que é um acordo
de vontade, originado da necessidade das partes serem todas sujeitos de direito
internacional e de agirem nessa qualidade, com a regulamentacdo pelo direito
internacional e a produgéo de efeitos com relevancia nas relagdes internacionais e

efeitos nas ordens internas das partes.’

! SEITENFUS, Ricardo. Manual das organizacées internacionais. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 1997, p 27.

2 CRETELLA, Jose. Teoria geral das organizacdes internacionais. 2. ed., Saraiva, 2007, p. 39.

¥ MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional Publico, parte geral. ed., Revista dos
Tribunais, 2008, p. 118.

* GOMES, Eduardo Biacchi (Coord.). O direito constitucional internacional apos a emenda 45/04
e os direitos fundamentais. Sao Paulo, Lex Editora, 2007. p.76.

® Curso de direito internacional publico. p. 56.
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Quanto a terminologia, a denominagdo de tratados é irrelevante para que
possam alcancar suas finalidades, sendo assim assumem as seguintes
denominacodes: tratados, acordos, convencoes, ajustes, pactos, ligas, atos, cartas,
entre outros. O tratado é estruturado em trés partes: preAmbulo, dispositivo e
anexos.

O preambulo é a primeira parte do tratado e enuncia o rol de partes
pactuantes, estabelecendo os principios e os motivos que levaram a elaboracéao do
acordo; dispositivo € o corpo principal do tratado internacional, em regra escrito em
linguagem juridica, estruturado na forma de artigos ou clausulas, assemelhado a
redacdo de normas; anexos nao constituem parte obrigatéria do tratado
internacional, porém sempre que houver necessidade de complementacao do texto
principal, serdo elaborados.®

A OIT (Organizacao Internacional do Trabalho) é atualmente uma das mais
representativas organizagdes do sistema da Organizacdo das Nacgbes Unidas
(ONU), e a primeira a estabelecer um mecanismo de controle das préprias normas
internacionais. A OIT tem como objetivos principais, normatizar as relacées de
trabalho e promover a justica social.

1.1. Antecedentes historicos do Direito Internacional do Trabalho e da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

Ericson Crivelli afirma que a criacdo do direito internacional do trabalho se
deu de forma lenta em um contexto histérico que perdurou por praticamente todo o
século XIX. Assevera que, ha alguns séculos, o direito vinha, no momento de
estruturacdo do estado moderno, divergindo dos padrées do periodo feudal’.

O monismo estatal no contexto do direito teve suma importancia na
Construcao do Estado moderno e na superacao das fontes do direito, oriundas do
periodo feudal.

Justamente esse modelo de construcdo pratica e tedérica do monismo do

Estado e o conseqiente monopdlio do direito, foram fundamentais para universalizar

® TEIXEIRA, Carla Noura. Direito internacional: publico e privado e dos direitos humanos, Saraiva,
Sao Paulo, 2007, p.29.

’ CRIVELLI, Ericson. Direito internacional do trabalho contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2010, p.
31.
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o entendimento de igualdade formal entre os individuos em face do direito. De
acordo com o autor, isso provocou o fim da autonomia perante o Estado de
associacdes, corporacdes, Igreja e outras fontes como as fontes do direito. Tal
processo preparou o cenario econdmico e politico, no qual a Revolucao Francesa é
0 processo politico mais conhecido, processo este que levou a crescente libertacdo
do servo da terra e de seus vinculos econémicos, politicos e, sobretudo, libertou
todos os individuos dos estatutos juridicos limitadores da liberdade individual. ®

Segundo explica Crivelli, as mudancas politicas que ocorreram em toda a
parte possibilitaram a formacdo de uma massa de méao de obra urbana. Essa mao
de obra estava a disposicdo das manufaturas e posteriormente das industrias,
criando o que, segundo o autor, modernamente se denominaria de trabalhadores
livres e mercado de trabalho urbano. Isso assegurou, ao Estado, uma existéncia
independente no interior de determinada area geografica e formacédo social,
possuindo autonomia juridica em relagdo a fatores sociais e econémicos. Com a
expansao do modelo capitalista e com o exercicio de fato do monopdlio do poder e a
criacao do direito, o Estado passou também a exercer sua independéncia externa.

Foi nesse contexto que o conceito de soberania tornou-se real, representado
pela assinatura do tratado de Westfalia (1648) que reconheceu o Estado como poder
supremo dentro de suas fronteiras e descartou as pretensdes transnacionais da
Igreja.

Esse tratado foi um marco representativo, responsavel pela definicdo de
ordem internacional e suas regras.

Destaca Crivelli que o mais importante € compreender que esse tratado
delimitou os tragcados do que seria a ordem internacional que vigoraria até meados
do século XX.

A criacdo do direito internacional do trabalho e da OIT se deu durante o

processo histérico que ocorreu nas primeiras décadas do século XIX.°

8 «(...) Este processo, contemporaneo a Revolucio Industrial, foi precedido de grandes mudancas,
nos séculos que o antecederam, na formacao dos Estados e, finalmente, no direito, para que viesse a
se tornar um processo exitoso no primeiro quartel do século XX. Cf: CRIVELLI, Ericson. Direito
internacional do trabalho contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2010.p. 31.

® CRIVELLLI, op. cit., p. 39.
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Para o autor, tal processo apresentou trés vertentes até alcancar de fato uma
legislagé@o do trabalho internacional: a primeira é de natureza doutrinéria, a segunda,
de natureza politica e a ultima, de natureza institucional.

Afirma, ainda, que o0s principais autores que se dedicaram a pesquisar a
formacao do direito internacional do trabalho que levou a criacao da OIT, (Valticos,
Von Potobiski, La Cruz e Pla Rodriguez) ndo divergiram sobre os fatos que foram
relevantes nesse processo, mas, sim, quanto a sua interpretacao e a periodizacao.

Ressalta, “(...) os autores classicos dao ao periodo de criacdo da OIT até os
nossos dias, um mesmo tratamento, contudo, falta a eles considerar o processo de
globalizacdo econémica, que ainda se encontra em curso. E incompreensivel
colocar no mesmo momento historico a criagdo da OIT e o termino da Segunda
Grande Guerra. O que ocorreu com o fim da segunda Guerra foi a criacdo da ONU,
que foi criada com a intencdo de superar a ineficiéncia da Liga das nacdes que
assim como a OIT nasceu do contrato de Versailles™°.

Ericson Crivelli adota em seu livro, Direito Internacional do Trabalho
Contemporaneo, a seguinte periodizacao: | — do século XIX até a Primeira Guerra; Il
— a criacdao da OIT; Il — de 1919 até meados da Segunda Guerra, com a
transferéncia da OIT para o Canada; IV — de 1944 — da adocdo da declaracédo da
Filadélfia — até o fim dos anos 80; V — dos anos 90 até os nossos dias."’

) Das primeiras décadas do século XIX até a Primeira Guerra Mundial:

A ideia de criacdo de uma legislagao internacional esta associada as
propostas de dois industriais liberais: o inglés Robert Owen e o francés Daniel Le
Grand.

Segundo Nicolas Valticos, citado por Crivelli, as idéias dos industriais estavam
longe de constituir o0 que veio a ser o direito internacional do trabalho. A legislacao
internacional do trabalho, criada por meio de tratados, € atribuida ao politico inglés
Chalers Hindley. Em um processo no qual empresarios da localidade de Halifax
alegavam que a instituicaio de algumas normas trabalhistas diminuia a
competitividade, o politico em questao defendeu a adogao de tratados internacionais

' CRIVELLL, op. cit., p. 39.
" Ibid., p.41.



15

que regulariam matérias para todos os paises europeus, mantendo, assim, a
competitividade.

Varios autores divulgaram a idéia de Daniel Le Grande, um industrial francés
que apresentou a varios governos uma proposta para diminuicdo do trabalho
excessivo, através da adocdo de uma legislacdo internacional de protecdo ao
trabalho.'?

A idéia de uma legislacdo de protecdo do trabalho que fosse além das
fronteiras de um Estado expressou-se por meio de varias outras propostas, entre
elas, destaque-se a proposta de René Villermé, responsavel por realizar um estudo
sobre as condicées de higiene e saude dos trabalhadores nas industrias téxteis
francesas, pela Academia de Ciéncias Morais e politicas da Franca'®.

O que é realmente interessante destacar é a natureza das propostas de
acordos internacionais apresentados por Villermé, que propunha acordo entre
fabricantes de diversos paises, para que se alcancassem padrdes trabalhistas
minimos. '

Segundo os autores Von Potobiski e La Cruz, citados por Crivelli, foi em 1855,
que ocorreu a primeira tentativa oficial de criar uma legislagdo internacional do
trabalho. “(...) Em 1855, o Conselho Federal da Suica, havia pedido, sem éxito, um
reuniao dos principais paises europeus para discutir as requlamentacées através de
convencgbes das questdes obreiras uniformes.”

Em 1856, realizou-se o congresso em Bruxelas, onde o delegado aleméao
Hahn esclareceu as diferencas que havia entre as legislacbes dos paises
industrializados e a inconveniéncia que essas diferencas geravam tanto para os
empresarios como para os operarios na competicao internacional. Propés, entao, a
regulamentagcao internacional de inumeras questbes, que foram acolhidas pelo
congresso."®

No ano seguinte, o congresso aconteceu em Frankfurt, e o tema foi
novamente apresentado. “O Congresso aprovou uma mogao por adogao de acordos
internacionais que regulassem a protecdo aos trabalhadores de forma uniforme,
especialmente quanto ao trabalho de mulheres e criangas, jornada diaria de

'2 CRIVELLL, op. cit., p. 42.
13
Id.
" d.
" Ibid., p.43.
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trabalho. Tal mocéo exaltava a necessidade de evitar que a concorréncia, entre os
industriais ou os paises, ndo acarretasse maleficios aos operarios.'®

Em 1864 houve a criacdo da Associacao Internacional dos Trabalhadores em
Londres e, na mesma oportunidade, foi divulgado o Manifesto Comunista, escrito por
Marx e Engels."’

Ja em 1866 ocorreu o primeiro congresso em Genebra. Durante o congresso,
a Associacao adotou inumeras reivindicacées de legislacao protetiva, no entanto,
ndo objetivava uma legislacdo internacional propriamente, mas uma protegcao
comum em varios paises.'®

Com o aumento do numero de manifestacdes e iniciativas no Parlamento
francés, nos anos 80, os deputados socialistas e catélicos convergiram para a idéia
de adocdo de uma legislacao internacional do trabalho.'®

Na Alemanha, em 1885, Bismarka elenca dois motivos para que nao se adote
uma legislagéo internacional do trabalho: 1°, a dificuldade de convencer os paises
vizinhos a aderirem; 29, a legislacao internacional seria aplicada, nos demais paises,
de forma diferente da forma como faria a Alemanha.

Ja, na Suica, em 1889, o Conselho Federal adota, por unanimidade, a nova
moc¢ao, que havia sido apresentada no ano anterior, que propunha o inicio das
negociacdes para a criacdo de uma legislacdo internacional do trabalho. Em
setembro do mesmo ano, foram convocados os demais governos a fim de
participarem de uma conferéncia internacional, objetivando superar o fracasso da
conferéncia anterior. Para isso, seria apresentada uma proposta detalhada, que
incluia a criacdo de um escritério internacional que seria o responsavel por receber e
transmitir as informacdes sobre a aplicacéo da legislacdo internacional®.

A proposta suica teve uma resposta positiva sobre a participacdo dos paises
na conferéncia.

O imperador alemao faz um consulta aos demais paises europeus para
realizar, em fevereiro de 1890, uma conferéncia sobre o tema em Berlim, o que
frustra a iniciativa suica. Treze estados participaram da conferéncia que, segundo
Pla Rodrigues, citado por Crivelli, teve um resultado pobre.

'® CRIVELLL, op. cit., p. 44
" Ibid., p. 45.

" q.

4.

2 |bid., p. 46.
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Durante as negociac¢des surgiram duas propostas: uma suica, que propunha
um acordo no que se refere a algumas questées de protecdo aos trabalhadores; as
disposicdes seriam obrigatérias e a execucdo seria assegurada pela legislacédo
internacional; previa ainda a criacdo de um 6rgao responsavel por fiscalizar e
desenvolver as disposicoes adotadas. E uma alema, que propunha que as
execucoes das medidas adotadas estariam sobre a responsabilidade de cada
estado. Os estados interessados fariam o intercambio dos relatérios.?’

Como nao previa obrigatoriedade, a proposta alema foi a aceita.

Valticos, segundo Crivelli, faz uma avaliagdo positiva desta conferéncia,
enfatizando que a adocdo da proposta favoreceu a adocdo de uma legislacédo
trabalhista por diversos paises nos anos posteriores, bem como abriu espaco para
resultados mais concretos. “(...) Esta primeira experiéncia internacional, que
envolveu discussbées de natureza técnica e politico-diplomatica, de certa maneira,
iniciou a utilizagdo de alguns mecanismos que irdo caracterizar o padrdo normativo
deste ramo do direito internacional e, em particular, da OIT.”#

Em Bruxelas, no ano de 1897, foi realizado o | Congresso Internacional de
Legislacdo do Trabalho. O evento era de natureza privada, e teve como resultado
principal, proposto pelos partidarios da intervencdo do estado nas relagdes
trabalhistas, a criacdo de um escritério internacional do trabalho e de uma
associagcao que seria a responsavel por dar impulso na criacao da legislacao e nas
demais propostas relacionadas que viessem a surgir.?®

Em 1990 foi convocada a realizacdo do segundo congresso, que foi
organizado na Franca. Embora tenha tido grande participacéo politica, o congresso
era de natureza privada, assim como havia sido o anterior. Como medida pratica,
segundo o autor, foi reafirmada a decisdo de criar a Associacéo.?*

No dia 1? de maio de 1991, na Basiléia, instalou-se a associacao. Os estudos
que foram sendo realizados pela associacdo foram ganhando forca perante os
governos europeus; os trabalhos foram responsaveis pela celebracdo do primeiro
tratado bilateral sobre trabalho, firmado na Franca e na Italia em 1904.2°

2 CRIVELLI, op. cit., p.46.
22
Id.
2 |bid., p. 47.
2 Ibid., p. 48.
% Ibid., p. 49.
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Valticos, citado por Crivelli, observou que, embora de natureza privada, a
associacdo prefigurou o que viria a ser a OIT?.

Até o inicio da Primeira Guerra, a Associacdo havia realizado oito
assembléias e estava constituida com quinze sessbes nacionais.

Em 1905 foi realizada, na Suica, a conferéncia de Berna, na qual quinze
estados responderam favoravelmente ao governo suico que participara desta nova
conferéncia®’.

Foram preparados previamente dois temas a serem discutidos: proibicdo do
trabalho noturno das mulheres e a utilizagcao do fésforo branco na industria de cera e
fésforo. No fim da conferéncia, foi aprovada uma resolucdo que apontava a
necessidade de uma regulamentacao sobre a matéria, bem como a necessidade de
uma conferéncia diplomatica para tratar do assunto.?®

Em 1906, realizou-se a conferéncia diplomatica. Os Estados adotaram os dois
projetos de convencdes. A maioria dos estados signatarios, até o final de 1908,
ratificou as duas convengdes, que entraram em vigor em 1912.2°

O governo Suico, por sugestao da Associagdao, em 1913, convocou uma nova
conferéncia que aprovou as ideias para realizagdo de duas novas convencgdes, uma
sobre a proibicdo de trabalho noturno dos menores na industria e outra de jornada
de trabalho de no maximo 10 horas para mulheres e menores na indistria.*

No ano de 1914, foi designada a conferéncia diplomatica. Apés aprovadas as
propostas da convencao, um més antes da realizacdo da conferéncia, eclodiu a
Primeira Guerra Mundial.*'

1) A criagédo da OIT:

Afirma Ericson Crivelli que as preocupagdes com as mobilizacdes operarias, a
agitacao social, e uma possivel influéncia da revolucdo bolchevique nos paises
envolvidos no conflito, um grau ainda mais agudo de consciéncia sobre os conflitos

comerciais e a necessidade de eliminar as necessidades relativas dadas pela

% |d.
" CRIVELLI, op. cit., p.49.
28
Id.
% |bid. p. 50.
0 4.
" Ibid. p. 51.
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eventual auséncia de qualquer protecdo social em alguns paises, mantiveram acesa
a ideia e a reivindicacdo por uma legislacéo internacional do trabalho.®?

A Federacdo Americana do Trabalho (AFL), em 1914, realizou um congresso
na Filadélfia, tendo como proposta que, ao final do conflito armado, os trabalhadores
organizassem uma conferéncia na mesma data e local onde aconteceria uma
eventual conferéncia a paz, “‘com o objetivo de apresentar propostas das entao
chamadas clausulas obreiras & celebracdo do futuro tratado de paz.”®

Em 1915 houve a aderéncia por parte da Confederacdo Geral dos
Trabalhadores (CGT), da central sindical francesa e das ideias propostas no
Congresso da Filadélfia.>*

Em Leeds foi realizada uma conferéncia de lideres sindicais da Franca, Gra —
Bretanha, Bélgica e ltalia. Essa conferéncia, realizada em 1916, objetivava que, no
futuro tratado de paz, fosse assegurado aos trabalhadores, garantias morais e
matérias minimas, e ainda que eles nao fossem atingidos pela concorréncia
capitalista.®

No ano seguinte, em Estocolmo, por iniciativa da Federacdo Sindical
Internacional (FSI), os dirigentes sindicais da Escandinavia e da Europa se reuniram
e adotaram o conteudo da conferéncia de Leeds. No mesmo ano, por iniciativa da
Unido Sindical suica, reuniram-se, em Berna, os dirigentes sindicais dos paises em
guerra da Europa central e de paises neutros. As reivindicacbes também
caminharam no sentido de se reconhecer, no tratado de paz, os direitos dos
trabalhadores.*®

Em Londres, reuniram-se, em 1918, por iniciativa do Partido Trabalhista e da
Central Sindical Inglesa (TUC), os dirigentes dos partidos socialistas e dirigentes dos
movimentos sindicais dos paises aliados. Ambos tiveram como intuito formular um
programa referente aos objetivos de guerra e os problemas da paz. Em setembro do
mesmo ano, realizaram novamente uma conferéncia em Londres, que contou com a
participacdo oficial de uma delegagdo da AFL (central sindical norte-americana).

Adotaram, nessa conferéncia, “as teses — originarias de sua convencgao realizada em

% |d.

% CRIVELLI, op. cit., p. 51.
% |d.

% |d.

% Ibid., p. 52
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Bufalo — que reivindicavam entre outras questdes, que o0s representantes dos
trabalhadores deveriam tomar parte nas delegacdes oficiais de uma conferéncia de
paz.”¥

Em 1919, com o fim da Guerra, foi instalada a conferéncia preliminar da paz.
A legislacdo internacional do trabalho foi colocada como terceiro ponto a ser
discutido. Como medida préatica foi constituida uma Comissdo de Legislacdo
Internacional do Trabalho, composta por quinze membros, dos quais dez
representavam as cinco maiores poténcias (Estados — Unidos, Franca, Gra-
Bretanha, Italia e Japao)*e.

Um fato de grande relevancia € a inclusdo, pela primeira vez, em uma
conferéncia diplomatica oficial, de representantes dos trabalhadores, uma marca que
iria caracterizar a existéncia da OIT até os dias atuais.

Entre as questdes principais existentes na agenda de debates da comissao,
estava a definicdo de um preambulo. O texto aprovado estabeleceu principios
basicos que permanecem até hoje, na introdugdo da constituicao da OIT*®.

O que gerou maior discussao e dissenso foi a definicdo dos efeitos juridicos
dos tratados que seriam adotados.

O direito internacional, segundo Crivelli, iria, principalmente ap6s a Segunda
Guerra, rever seus pressupostos com base no desenvolvimento dos processos de
integracao econémica.

A forma de controle, que foi aprovada pela comisséo, previa a apresentacao
de relatérios por parte dos Estados Membros, sobre a aplicacdo das convencoes
ratificadas. Previa, também, a possibilidade de haver reclamacdes tanto de
organizacbes de trabalhadores quanto de patronais contra o Estado que néao
cumprissem com as convencdes. Em se estabelecendo um inquérito, este seria
seguido pelo Conselho de Administragdo. O Sistema de controle da OIT sofreu,
durante o curso do tempo, varias modificacdes.*°

Foi prevista a composicao do Conselho de Administragcao, com um total de 24

membros. A comissdo decidiu ainda que a primeira Conferéncia Internacional do

7 d.

% CRIVELLI, op. cit., p. 52.
% |bid., p.53.

0 d.
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Trabalho seria realizada em outubro de 1919, em Washington. A discussao nortearia
sobre a adogao de direitos de protecdo aos trabalhadores.*’

As questoes referidas encerravam a definicio do projeto basico da
Organizacao Internacional do Trabalho a ser colocado em pauta na Conferéncia de
Paz. Ficou definido que seriam apresentadas nove clausulas a serem incluidas no
tratado de paz, todas referindo-se a principios e direitos basicos dos trabalhadores.*?

Na sessao de conferéncia de paz de 11/04/1919 foi aprovado o conjunto
normativo que, com pequenas emendas havia sido apresentado pela Comissao de
Legislacdo internacional do Trabalho. Com essa decisdo, ficava criada a
Organizacdo Internacional do Trabalho.”*®

A criacao da OIT esta prevista no Capitulo Xl do Tratado de Versailles.

Em outubro de 1919, a OIT realizou a sua primeira conferéncia, em
Washington, ocasido em que foram eleitos o Conselho de Administragéo e o Diretor
Geral do Escritério Internacional do Trabalho*.

“(...) Com a criacdo da Sociedade das Nagbes (SDN), a OIT passou a figurar
como organismo desta organizagdo internacional, situagcdo que perdurou até a
extincao daquela e a conseqliente reforma constitucional na pés Segunda Grande
Guerra”®

Em seus primeiros anos, de 1919 até meados da Segunda Guerra Mundial, a
OIT voltou-se a regulamentacdo das condicdes de trabalho e emprego.

A criacao da OIT estava associada principalmente a criacdo de mecanismos
protetivos para os trabalhadores industriais urbanos.

Vieram a tona as questdes referentes a trabalhadores agricolas, bem como
questdes sobre as mulheres que exerciam func¢ado de vigilancia e direcao e aquelas
que de forma geral ndo exerciam trabalhos manuais. Todos esses casos foram
levados a Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI), que definiu que a
competéncia da OIT se estende aos trabalhadores agricolas, bem como que as
convencdes eram aplicaveis as mulheres nas condicées acima referidas.*®

Outra caracteristica desse periodo foi o processo lento de independéncia da
OIT em relacdo a SDN. Segundo o tratado de Versailles, a forma de ingresso na OIT

*Ibid., p. 54.
*2 CRIVELLI, op. cit., p. 54.
* Ibid., p. 57.
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seria através da adesdo a SDN. Foram varios os casos em que a regra foi
flexibilizada, o que contribuiu para a autonomia politica, administrativa e financeira
da OIT.*

[l1). De 1944 até o final dos anos 80:

Afirma Crivelli que nesse periodo foi construido o perfil da OIT, bem como foi
nesse contexto que a organizacao se tornou pessoa juridica de direito internacional.

Foram varias as alteragdes que sofreu o Conselho de Administracao até os
anos 70.%8

No ultimo ano de guerra, ocorreu a 26° conferéncia, que embora ndo tenha
instituido nenhuma nova convencao, adotou uma declaragédo, que foi responsavel
por uma grande mudanca, associada ao seu conteldo e a natureza dos enunciados
normativos. A declaracéo era relativa aos fins e objetivos da OIT.*

O texto da declaracdo tinha por objetivo a regulamentagdo, no plano
internacional, da relacéo capital trabalho e também anunciar programas normativos
com a finalidade de eliminar desigualdades sociais e econémicas.

A OIT amplia a atuagéo no campo dos direitos humanos.*

Uma das caracteristicas do periodo é o fato de a organizagao tratar de temas
cada vez mais abrangentes e também de dar tratamento cada vez mais amplo aos
tratados.

Outra caracteristica diz respeito ao desenvolvimento de técnicas de
flexibilidade na elaboragdo das normas internacionais do trabalho. Em alguns casos,
as convencgoes preveem certa margem de flexibilidade no que tange a aplicagdo dos
tratados, objetivando, com isso, serem aplicados em diferentes paises."

IV. Dos anos 90 até nossos dias:

" Ibid., p. 61.

*8 CRIVELLI, op. cit., p. 63.

* Ibid., p. 64.

%0 “(...) A OIT inicia, desta forma, esta nova fase de seu projeto normativo, ampliando suas agao no
campo dos direitos humanos fundamentais, integrando-se, ao apresentar as propostas de regulacao
protetiva e formulagéo de politicas publicas dos Estados nacionais do ocidente capitalista no pos-
guerra, de um lado, e ainda, acompanhado desta maneira a tendéncia cristalizada na criagédo da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), que transformou o modelo regulatério do direito
internacional, de outro. Ademais, a ONU mantera com a OIT, diferente da SDN, uma relacéo de
coordenacéao, garantindo aquela um status de autonomia juridica.” Cf: CRIVELLI, Ericson. Direito
internacional do trabalho contemporaneo. p.. 65.

*! |bid., p.66.
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Varios acontecimentos, nos quais foram estabelecidos os parametros
juridicos e institucionais de atuagcédo da OIT, modificaram as condi¢des politicas do
pos-guerra.>?

E a OIT ainda vem difundindo suas normas trabalhistas fundamentais em
diversos foruns internacionais.

Conforme dito na introdugdo, a OIT €& uma organizagcdo internacional
intergovernamental, que foi constituida por meio de tratado, possui personalidade
juridica de direito internacional, ndo se confunde com os Estados que a compdem.
Ela é uma fonte formal do direito internacional. Isso porque discute e elabora
tratados e atos normativos que devem ser cumpridos e observados pelos estados-
membros.*

A adocdo de medidas protetivas aos trabalhadores, no ambito nacional,
sempre gerou grande preocupacao entre os empregadores, no que se refere a
competitividade no ambito internacional. Foi isso que impulsionou a discussao sobre
legislacdes trabalhistas no ambito internacional.>*

Ao ratificar uma convencao internacional do trabalho, os estados-membros da
OIT contraem algumas obrigacdes. A primeira diz respeito a fazer cumprir o
conteudo no ambito de seu territério, mas para isso devem recepcionar o tratado.

Em suma, a OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) foi fundada em
1919, com o Tratado de Versalhes, tendo por objetivo promover a justica social e,
em 1944, incorporou a Conferéncia de Filadélfia, ampliando seu campo de

atuacdo.>
1.2 Estrutura, Metas e objetivos da OIT.

A estrutura tripartite da OIT, com representantes dos governos, classe
trabalhadora e classe empregadora, permanece nos mesmos moldes de sua
instituicao, sendo formada basicamente pelos seguintes 6rgaos:

a) Assembléia Geral (formada por uma conferéncia Internacional do

Trabalho);
b) Direcao colegiada (formada por um conselho de Administragéo - CA)

°2 |bid., p. 67.

%8 CRIVELLL, op. cit., p. 68.

** |bid., p. 69.

*® Site da OIT (disponivel em: www.oit.com.br)
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c) Secretaria técnico-administrativa (com uma Reparticdo Internacional do
Trabalho — RIT).

A Conferéncia Internacional do Trabalho ou Assembléia Geral de todos os
estados-membros constitui 0 6rgao supremo da OIT, sendo responsavel por elaborar
convencgoes internacionais e recomendacdes, que se instrumentalizam por meio da
regulamentacgao internacional do Trabalho da OIT.

Rubia Zanote de Alvarenga leciona: “(...) E o érgdo que traga as diretrizes
gerais da politica social adotada pela OIT e resolve as questbes relativas a
inobservancia por parte dos estados membros das normas internacionais do
trabalho ratificadas por eles. A conferencia internacional do trabalho é composta por
quatro representantes de cada um dos estados membros, ou seja, dois delegados
do governo, um delegado representante dos trabalhadores e um delegado
representante dos empregadores,”®

O conselho de administracdo é o gestor da OIT, responsavel pela elaboracéo
e controle de execucao das politicas e programas da OIT.

Conforme Rubia Zanote de Alvarenga: “(...) O conselho de Administracdo
elaborara diretrizes para que a ado¢ao pela conferencia de uma convenc¢ao ou de
uma recomendacio, seja por meio de uma conferencia técnica preparatdria ou por
qualquer outro meio, precedida de um aprofundo preparo técnico e de uma consulta
adequada dos membros interessados.”’”

A Reparticdo Internacional do Trabalho constitui o secretariado técnico-
administrativo da OIT, formado por varios setores e departamentos responsaveis
pela realizacao dos objetivos da OIT.

De acordo com Rubia Alvarenga: “(...) A reparticdo internacional do trabalho
tera por fungbes centralizar e distribuir todas as informacbes referentes a
regulamentacgo internacional da condicdo dos trabalhadores e do regime de
trabalho; em particular o estudo das questées que lhe compete submeter as
discussées da conferencia para concluir as convengdées internacionais assim como
realizar todos 0s inquéritos especiais prescritos pela conferencia ou pelo conselho

de administracdo.”®

¢ ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. A Organizacéao internacional do trabalho e a protec¢éao dos
direitos humanos do trabalhador. Ambito Juridico, V Abril. 1-30, 2008, p. 4.

*" |bid., p. 5.
% d.
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A OIT tem como objetivo principal normatizar as relagcées de trabalho,
buscando a justica social.

Movida pelo sentimento humanitario, pelo desejo de assegurar a paz mundial
e duradoura, busca a garantia de condicdes de trabalho dignas.

A normatizagdo emanada da OIT se concretiza em recomendagbes ou
convencoes. As recomendagdes sao orientacbes aos estados-membros,
constituindo metas a serem atingidas. As convengdes visam a criar normas
obrigacionais para os estados-membros que porventura vierem a ratifica-las. Elas
tém, portanto, natureza juridica de tratados internacionais®®.

Os estados, portanto, sdo compelidos a vincularem-se a OIT, em razao de
uma politica internacional e dela participam, representados pelos seguimentos
diretamente interessados na formagdo dos instrumentos normativos de natureza
trabalhista que essa instituicao produz.®

Conforme mencionado anteriormente, a OIT é a unica das Agéncias do
Sistema das Nacbdes Unidas que tem estrutura tripartite, na qual os representantes
dos empregadores e dos trabalhadores tém os mesmos direitos que os do governo.

A OIT consagra os principios de que o trabalho ndo é mercadoria e de que o
progresso econdmico, apesar de importante, ndo é suficiente para assegurar a
justica social, cabendo aos estados a imposicao de limites ao poder econémico para
fins de preservacdo da dignidade humana.®’

As normas da OIT regulamentam entre outros: a) condi¢cdes de trabalho, b)
duracao das horas de trabalho, c) combate ao desemprego, d) a garantia de salario
digno, e) protecao das criancas e dos adolescentes, f) protecdo das mulheres, Q)
pensdes de velhice e de invalidez, h) estabilidade no emprego, i) defesa dos
dirigentes sindicais, j) garantia de emprego e de niveis de emprego, k) afirmacao do
principio de igualdade, entre outras medidas analogas.

Em 1998, foi adotada a Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho e seu seguimento. O documento é uma reafirmacao
universal da obrigacdo de respeitar, promover e tornar realidade os principios

% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000.

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convengéo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é
auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5820>. Acesso em: fev. 2009.

" ARIOSI, Mariangela F. Os efeitos das convengdes e recomendagées da OIT no Brasil. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 507, 26 nov. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5946>. Acesso em: 04 fev. 2009.
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refletidos nas Convengdes fundamentais da OIT, ainda que n&do tenham sido
ratificados pelos estados-membros.

Jorge Fontoura e Luiz Eduardo Gunther, afirmam que a tutela internacional do
trabalho, pelo viés das normativas da OIT, apresenta-se nesta transicdo de milénio
como ultimo reduto para a defesa de importantes conquistas da civilizacao, uma vez
que a “era do mercado”, indiferente as fronteiras estatais acaba por erodir toda uma
gama de valores jus-laborais.??

Defendem os autores: “(...) a efetividade juridica das normativas da OIT,
mercé de sua natureza universal, ganha importancia impar na histéria das relacées

laborais.”®
1.3. Adesao as Convencoes da OIT

Elaborada a convencdo ou recomendacdo de aplicacdo geral, dois
exemplares serao assinados pelo Presidente da Conferéncia e pelo Diretor Geral.
Um desses exemplares sera depositado nos arquivos da Reparticao Internacional do
Trabalho (RIT) e outro entregue ao secretario geral das Nacgdes Unidas, sendo
remetido a cada um dos estados-membros uma cépia auténtica da convengéo ou
recomendagcao, para que o estado decida em relagéo a adesao.®

As Convencoes da OIT podem ser definidas como Tratados Multilaterais
Abertos, ou seja, sdao acordos firmados por varias partes e que estao abertos a
adesao a qualquer tempo.

Deste modo, uma convencao que tenha o texto aprovado em 1919 pode
contar com novas adesdes no ano de 2010, ou ainda, posteriormente, basta que o
Pais interessado manifeste formalmente seu interesse. Isso é possivel porque as
normas da OIT tém carater geral, ndo cuidando de casos especificos que possam
ter limite no tempo, mas de principios de direito, normas de direito intertemporal.

José Alberto Couto Maciel observa que, em relacdo ao tema abordado, os
textos da OIT retratam o que ha de forma mais atualizada, pois refletem a tendéncia

dos paises mais avancados, seja em razdo da economia desenvolvida, ou de uma

®2 FONTOURA, Jorge e GUNTHER, Luiz Eduardo. A natureza juridica e a efetividade das
Ersg-comendag;c")es da OIT. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 35. 2001. p. 101.
Id.

* FONTOURA, op. cit.,, p. 71.
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politica democratica. Eles dao tratamento mais igualitario as partes de uma relacao
de emprego, face inclusive ao equilibrio entre a oferta e a procura de méo de obra®.

Por outro lado, ha paises subdesenvolvidos onde prevalece a fome, o
desemprego e, por vezes até o trabalho forcado, ou escravo. Isso faz com que os
direitos basicos dos empregados sejam reduzidos pelos empregadores. E obvio que,
enquanto nao evoluirem, eles ndo poderao ratificar convengdes sobre a garantia no
emprego porque ndo poderiam cumpri-las. Mas isso n&o quer dizer que eles néo
possam alcancar um grau de desenvolvimento no futuro, daqui a cinco, dez, vinte
anos, alcancar um desenvolvimento que lhes permita modificar a legislacdo e
ratificar a Convengao, o que seria impossivel se ela ndo fosse um tratado aberto.®®

Para exemplificar, José Alberto Couto Maciel cita o caso do Brasil em relacao
a Convencao 158, adotada em Genebra em 1982, somente aprovada em nosso Pais
em 1992.

As normas da OIT regulamentam entre outros: a) condi¢cdes de trabalho, b)
duracao das horas de trabalho, c) combate ao desemprego, d) a garantia de salario
digno, e) protecdo das criancas e dos adolescentes, f) protecdo das mulheres, Q)
pensdes de velhice e de invalidez, h) estabilidade no emprego, i) defesa dos
dirigentes sindicais, j) garantia de emprego e de niveis de emprego, k) afirmacao do
principio de igualdade, entre outras medidas analogas.

1.4 Aprovacao, ratificacao, vigéncia e denuncia das Convencoes da OIT.

O processo de ratificacédo, vigéncia e dendncia, se da tanto no plano interno
(Estado) quanto no plano externo, junto a OIT (Conselho de Administragdo e
Reparticédo Internacional do Trabalho)

As convencbdes da OIT, ap6s ratificadas (plano interno), precisam ser
depositadas na Reparticao Internacional do Trabalho (RIT) da OIT e, doze meses
apos o depodsito da ratificagdo, a convengdao entra em vigor no estado-membro.
Nesse periodo de 12 meses, a partir do depdsito, deve o governo implementar as

% MACIEL, José Alberto Couto. Comentarios a convencéo 158 da OIT garantia no emprego. 2. ed.
Sao Paulo: LTR, 1996, p. 14.

% Ibid., p. 15.
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medidas necessarias ao cumprimento do disposto nas Convengdes de principios,
sendo possivel a denunciacdo da Convencédo conforme se vera adiante. ¢’

O periodo de vigéncia das Convencoes inicia-se apds o decurso de 12 meses
do depésito do instrumento de ratificacdo e o prazo de validade de cada Convencéao
€ de 10 anos.

Decorridos os 10 anos, abre-se um prazo de 12 meses para que os estados-
membros possam denunciar aquela Convencdo. Durante os 12 meses
subsequentes aos 10 anos, os estados podem oferecer a dendncia.

A faculdade de se retirar das Convencgoes, portanto, € garantida aos estados-
membros da OIT. Cada estado, de acordo com seu sistema, vai livremente definir
qual seria o 6rgao competente para realizar a denuncia.

Segundo preleciona Arnaldo Sussekind “(...) A OIT ndo dispbe sobre a
competéncia dos Orgdos estatais dos seus membros para a decisdo sobre a
dentincia de convencéo ratificada"®®

Em suma, a dendncia s6 podera ocorrer apds o prazo de 10 anos e sera
realizada por meio de um registro encaminhado ao Diretor Geral da RIT (Reparticao
Internacional do Trabalho), ndo se esquecendo do prazo de 12 meses para realiza-
la. Feito o registro da denuncia, o estado denunciante deve aguardar mais 12
meses, contados a partir do registro, para se considerar livre da obrigagcdo assumida
naquela Convengao

Se decorridos os 10 anos e os 12 meses subseqlientes sem que o estado
ofereca a denuncia, a Convencao sera considerada tacitamente prorrogada por mais
um periodo de 10 anos e assim sucessivamente.

As principais Convencgdes da OIT sdo0:*°

a) Liberdade Sindical: convencéao 87 (liberdade sindical e protecao do direito
a sindicalizagdo) 1948; Convencao 98 (direito de sindicalizacdo e negociacao
Coletiva) 1949; Convencao 151 (relacbes de trabalho na administracdo publica)

1978; Convencéao 154 (negociacao coletiva) 1981;

” MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convencao 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é
auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5820>. Acesso em: fev. 2009

% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. p. 224.

69 URIARTE, Oscar Ermida e RACCIATTI, Octavio Carlo, Derecho internaional del trabajo.
Fundacion de Cultura Universitaria, 2003, p. 283.
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b) Trabalho forgcado: Convencéao 29 (trabalho forcado) 1930; Convencao 105
(abolicao do trabalho forgado) 1957

c) Trabalho infantil: Convencao 138 (idade minima 1973); Convencao 182
(piores formas de trabalho infantil) 1999;

d) Discriminagdo em matéria de emprego e ocupacdo: Convencdo 100
(igualdade de remuneracdo para homens e mulheres) 1951; Convencado 111
(discriminacao em matéria de emprego e ocupacao) 1958;

e) Politica de emprego: Convencao 122 (politica de emprego) 1965;
Convengédo 142 (desenvolvimento de recursos humanos) 1975; Convengédo 158
(término da relacao de trabalho por iniciativa do empregador) 1985;

f) Politica Social: Convencao 117 (objetivos e normas basicas da politica
social) 1962;

g) Administracdo do Trabalho: Convengdo 150 (administracdo do trabalho),
1978; Convencdo 81 (inspecdo do trabalho na industria e comércio) 1947;
Convencéao 144 (consultas tripartites sobre normas internacionais do trabalho) 1976;

h) Condicées do Trabalho: Convencao 131 (fixacdo de salarios minimos,
especialmente nos paises em desenvolvimento) 1970; Convencao 95 (protecdo ao
salario) 1949; Convencao 1 (horas de trabalho na industria) 1919; Convencao 6
(trabalho noturno dos menores na industria) 1919; Convengédo 12 (indenizagéo por
acidente de trabalho na agricultura) 1921; Convencao 30 (horas de trabalho no
comércio e oficina) 1930; Convencdo103 e 183 (amparo a maternidade) 1952;
Convencao 97 (trabalhadores migrantes) 1949; Convencao 110 (plantagdes) 1958;

i) Seguridade Social: Convencado 102 (norma minima de seguridade social)
1952; Convencgao 118 (igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros em
previdéncia social) 1962; Convencao 157 (conservacao dos direitos em seguridade
social) 1982.

1.5 Protecao ao trabalho nos paises desenvolvidos - experiéncia

internacional.

O presente trabalho discorre sobre a Convengcao 158 da OIT, que veda a
despedida arbitraria, importante salientar deste modo, os mecanismos juridicos de
protecdo ao emprego por determinados paises que ratificaram a Convencgao, bem

como, por alguns que néo o fizeram.
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Dentre os paises membros da OIT, considerados desenvolvidos do ponto de
vista econdémico e juridico, que ratificaram a Convencao 158, se destacam Australia,
Espanha, Portugal e Suécia.

Alguns paises desenvolvidos, como Alemanha, ltalia, Franca, Inglaterra e
Japéao ja possuiam, em seus ordenamentos juridicos, normas préprias que impedem
a mera dispensa sem justa causa, alguns de forma semelhante a convencao da OIT
- como ltalia e Franga - e outros de forma mais radical - como o Japao. Nos Estados
Unidos, a liberdade do empregador dispensar os empregados € limitada pela forca
dos sindicatos locais.

Importante ressaltar, todavia, que ndo se verifica uma rotatividade elevada no
namero de admissdes e demissdes, dentre os “demais” paises membros da OIT,
considerados desenvolvidos, que nao ratificaram a Convengao 158.

Nelson Mannrich afirma que a Unido Européia, de um modo geral, optou pela
regularizacao do poder do empregador mediante legislagdo sobre dispensa coletiva,
principal instrumento de controle.”

Um dos objetivos dessas normas comunitéarias implica em procurar equilibrar
as disparidades existentes entre as legislagdes dos diversos paises-membros.

A seguir, sdo apresentadas normas utilizadas por alguns paises avangados
da Unido Européia, e do Continente Americano, com vistas a garantia de emprego,
seja em razdao de uma politica democratica ou de uma economia desenvolvida,
visando a protecao ao trabalho.

a) México

No México, foi instituida em 1931 a Lei Federal do Trabalho, que regulamenta
os direitos e obrigacdes dos trabalhadores e patrdes, tanto a nivel individual como
coletivo, bem como a competéncia das autoridades trabalhistas do pais.

Segundo Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira, “o denominado Contrato-lei,
presente na legislacao trabalhista mexicana, que tem recebido por parte da doutrina
a designacao de Contrato Coletivo Obrigatério, e que, desde 1931, foi incorporado

na Lei Federal do Trabalho.””"

" MANNRICH, Nelson. Dispensa coletiva: da liberdade contratual & responsabilidade social. Sao
Paulo: LTr, 2000, p. 219.

" OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. O contrato-lei no direito do Trabalho mexicano.
Revista Seqiiéncia, n.%2 47, p. 127-151, dez. de 2003. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas. Acesso em 02.Jul.2010.
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A legislagédo trabalhista mexicana de 1931 veio para resolver, através de seus
tribunais especificos, os conflitos entre o capital e o trabalho e foi revogada pela Lei
de 23 de dezembro de 1969, entrando em vigor no dia 1® de maio de 1970. As
condicdes sociais e econdmicas sobre as quais havia sido promulgada a lei de 1931
sofreram transformacgdes importantes, que resultaram na elaboragdo de uma nova
lei do trabalho que respondesse as aspiracées e necessidades dos trabalhadores
mexicanos.

Para Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira, “(...) E conveniente destacar que a
doutrina mexicana, em geral, aceita a definicdo de contrato coletivo do trabalho
adotada pela lei e poucos autores tem buscado uma nova terminologia para
substitui-la. No que diz respeito ao conceito do instituto, os autores mexicanos em
sua grande maioria, tém utilizado a definicdo que encontrasse na Lei Federal do
Trabalho de 1970, ndo havendo uma preocupacdo em mudar o conceito
estabelecido pelo legislador, evitando-se assim um possivel conflito entre a doutrina
e alei.””

A administracdo e controle dos contratos coletivos nas empresas mexicanas
sao feitos pelo sindicato que represente 0 maior numero de trabalhadores,
correspondendo a estes sindicatos o exercicio das agdes coletivas derivadas da
existéncia do contrato-lei na empresa ou estabelecimento de que se trata.

E relevante, ainda, segundo a autora, que “No caso de violacdo das
disposicoes acordadas no Contrato-lei por parte dos patrées se prevé apenas que 0s
trabalhadores poderéao exercer o direito de greve e exigir que se cumpra o contrato,
segundo o que dispée o Artigo 450, inciso IV, da Lei Federal do Trabalho.””

Para a lei mexicana, o contrato-lei em si ndo termina, o que acaba é a sua
obrigatoriedade que se faz efetiva através da declaracdo do executivo
correspondente e, em virtude da declaracdo, o contrato se aplica a todos os
trabalhadores e a todos os patrdes de um ramo industrial e de uma regido.
Concluida a obrigatoriedade, subsiste o contrato coletivo, as empresas e 0s
sindicatos a que eles se obrigam se regem por ele enquanto ndo se celebra outro.

No México, o empregador é responsavel pelos inspetores do trabalho pessoal
para assegurar a conformidade com os regulamentos de risco ocupacional.

Trabalhadores que sofrem qualquer tipo de acidente de trabalho tém direito a

2 OLIVEIRA, op. cit., p. 127-151.
" d.
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qualquer assisténcia médica necessaria, independentemente da sua negligéncia ou
de um colega de trabalho. O atendimento médico é administrado pelo IMSS. Os
empregadores sdo obrigados a modificar as instalacées para a seguranca e saude
dos trabalhadores.

Nem as mulheres gravidas nem os menores sao autorizados a trabalhar em
areas de riscos potenciais a saude, em jornadas superiores a dez horas. A idade
minima legal para trabalhar é de 16 anos com a permissdao dos pais e com a
autorizacao da Secretaria de Trabalho e Previdéncia Social (Secretaria de Trabajo y
Previdéncia Social, STPS). As horas extras sdo pagas em dobro do salario por hora
para as primeiras nove horas depois de 48, ou para o trabalho em dia feriado,
sabado ou domingo, e além do triplo do tempo de 9 horas.

De acordo com a Lei Federal do Trabalho, o salario minimo diario deve
representar um poder de compra de um padrao béasico de vida e é definido
anualmente, de acordo com a regiao geografica. O Salario Minimo Nacional
Comissao (Comission Nacional de Salarios Minimos) tem autoridade para modificar
o salario minimo, conforme necessario. O salario minimo no Distrito Federal, que
engloba Cidade do México, € consideravelmente maior do que em outras partes do
pais, e ha também o aumento dos salarios minimos estabelecidos para algumas
industrias. Salarios podem ser estabelecidos de acordo com a unidade de tempo ou
de trabalho, um montante fixo, comissdes, ou quaisquer outros critérios para que as
partes acordem.

Terminar uma relagéo de trabalho pode ser um processo caro. Para despedir
um trabalhador sem justa causa, tera de pagar-lhe trés meses de salario, acrescido
de 20 salarios por ano de servico. Os trabalhadores com tempo igual ou superior a
15 anos de antiguidade que deixam voluntariamente tém direito a uma compensacgéao
minima de 12 dias; pagam por ano de servico desde maio de 1970, quando esta lei
entrou em vigor.

Sob determinadas condicdes, tais como incapacidade temporaria ou doenca
contagiosa, os empregadores podem despedi-los sem ter de pagar indenizacdes.

O México tem uma Camara de Conciliacdo e Arbitragem, que é um d&rgéo
administrativo encarregado de resolver litigios laborais. Um trabalhador pode
apresentar uma queixa junto a Camara de Conciliagdo e Arbitragem exigindo a
reintegracdo ou indenizacdo no prazo de dois meses de sua quitagdo. A entidade
patronal tem o dnus de provar que o empregado foi rescindido por justa causa, nos
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termos do artigo 47 da legislagdo trabalhista federal. Se o empregador ndo cumpre
0 seu 6nus da prova, a Conciliacdo e Arbitral pode determinar que a rescisédo foi
sem justificativa e estabelecer o valor da indenizacéo a ser paga ao trabalhador.”

b) Alemanha

A lei alema de protegcdo contra a dispensa foi promulgada em 1951,
Kiindigungsschutzgesetz, também conhecida como KSchG, foi resultado nao
apenas de uma iniciativa do Governo e do Parlamento, mas também de um
consenso entre as mais importantes organizagdes sindicais obreiras e patronais.”

Precursora da atual tendéncia de nulidade da tradicional dispensa ordinaria,
ou seja, dispensa nao ocasionada por justa causa obreira, a lei alema determinou a
licitude da despedida socialmente justificada, que decorra da capacidade e/ou
conduta do trabalhador e das necessidades urgentes da empresa.

Segundo Lorena Vasconcelos Porto, “(...) Nao ha no Direito alemao, a
previsdo da indenizacdo de antiguidade. Assim, o trabalhador dispensado faz jus
apenas ao seguro-desemprego. Para tanto, ele ndo pode ter tido culpa na perda do
seu posto e ha de ter contribuido, nos ultimos dois anos, por no minimo um ano para
esse seguro. O valor do beneficio equivale a 60% da ultima remuneracdo bruta do
obreiro, sendo igual a 67% caso tenha um filho menor. A Lei de reforma do mercado
de trabalho, de 24 de dezembro de 2003, limitou o recebimento do beneficio ao
periodo de 12 meses, que pode ser estendido até 18 meses no caso do empregado
com mais de 55 anos. Na Alemanha, o trabalhador dispensado permanece
desempregado, em média, por um periodo de 8,4 meses.”®

Dessa forma, pode-se entender a importancia, inclusive econdémica, que a
legislacdo alemd assume para o trabalhador, no que se refere a questdo da
legitimidade da dispensa.

Ocorreu, também, com o novo dispositivo legal de 2003, um fortalecimento da
protecdo ao emprego com a extensdao da duragdao minima do aviso-prévio. Existia,

até entao, regras diferentes para os que exerciam trabalhos manuais € ndo manuais.

" Texto disponivel em: http:/www.fredlaw.com/articles/international/Mexico.Acesso em 02.jul.2010.
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Os prazos eram maiores de acordo com a antiguidade do trabalhador e, também, as
normas aplicadas aos trabalhadores nao manuais eram mais favoraveis.”’

O Codigo Civil alemao — BGB, que com a alteragao de 1° de maio de 2000, no
seu art. 623, disp6s que a dispensa, para ser valida, dever ser comunicada por
escrito; e em seu art. 626, o empregador pode dispensar o trabalhador sem a
concessao de aviso-prévio, “desde que existam elementos de fato que ndo permitam
impor-lhe a continuacdo da relacdo de emprego até o fim do aviso-prévio,
considerando todas as circunstancias do caso e avaliados os interesses de ambas
as partes.” Trata-se da dispensa extraordindria, que pressupde a existéncia de um
motivo grave, em particular de uma grave inadimpléncia contratual.”®

Segundo Wolfgang Daubler, citado por Lorena Vasconcelos Porto, “(...) A Lei
de Protecdo contra a Dispensa (KSchG) prevé a disciplina geral de protegdo contra
a dispensa, que se aplica quando a relacao de trabalho existe ha mais de 6 meses e
o0 empregador ndo é uma °‘pequena empresa”. Ha algumas categorias de
empregados submetidos a uma protegdo ainda mais forte, como o0s portadores de
invalidez grave, as mulheres gravidas, algumas pessoas com filhos menores e 0s
representantes dos trabalhadores nas empresas. Muitos contratos coletivos excluem
a dispensa ordinaria para trabalhadores de idade mais avancada ou com maior
tempo de servico, os quais estdo submetidos apenas a dispensa extraordinaria.”

Explica a autora, que a Lei de reforma do mercado de trabalho restringiu a
aplicacdo da KSchG, que se aplicava a todas as empresas com mais de 5
empregados, e a partir de 12 de janeiro de 2004, os novos trabalhadores contratados
nao estdo submetidos a tutela se a empresa nao tiver regularmente ao menos 10
empregados. Dessa maneira, numa mesma empresa, pode ocorrer que trabalhem
pessoas com ou sem a tutela padrdo contra a dispensa.

O empregador deve notificar ao Comité de Empresa, se existente, qualquer
dispensa de trabalhador, norma que se entende para os empregados publicos da

Unido. Os representantes dos obreiros devem ter ciéncia de todas as circunstancias,

"7 PORTO, Lorena Vasconcelos. La disciplina dei licenziamenti in Italia e nel Diritto Comparato:
una proposta per il Diritto del Lavoro in Brasile. Roma — Italia, 2003. 383f. Tese de Doutorado em
Facolta di Giurisprudenza della Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”. Disponivel em:
%space.uniroma2.it/dspace/bitstream/21 08/1034/1/Tese. Acesso em 02 jul.2010.
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do ponto de vista empresarial, que justifiquem a dispensa; caso contrario, se a
comunicagao for realizada de forma incompleta, a dispensa é ineficaz.®

O empregado, cujo posto de trabalho, foi suprimido tem direito a ser
recolocado em outra posicdo na mesma unidade produtiva ou na empresa, sendo,
se necessario, garantida pelo empregador a possibilidade da formagcdo ou
qualificacdo profissional do empregado.®

Com relagéo a dispensa coletiva, Lorena Vasconcelos Porto explica que: “...)
o direito alemdo ndo prevé a dispensa coletiva como um instituto auténomo,
tratando-se, juridicamente, de um somatdrio de dispensas individuais, mesmo
quando elevado o nimero de obreiros envolvidos.”®

Ressalta Lorena Porto que o empregado tem o direito de contestar perante a
Justica do Trabalho a validade de sua dispensa e, se a decisao for favoravel, a
sanc¢ao aplicavel é a reintegracao, porém, se o juiz considerar que as circunstancias
do caso demonstram a impossibilidade de futura cooperacao entre as partes, pode
determinar, a requerimento do empregador, a cessacdo do contrato de trabalho,
mediante o pagamento de uma indenizacgao.

No caso de situagdes excluidas do campo de abrangéncia da Lei de Protecao
contra a Dispensa — KSchG, consideradas tutela especial contra dispensa, séao
aplicadas as clausulas gerais do Direito Civil ou a decisao jurisprudencial da Corte
Constitucional da Alemanha, segundo a autora.

A tutela especial contra a dispensa se estende a empregada, durante a
gravidez e nos primeiros 4 meses de vida da crianca.

Na Alemanha, a tutela contra a dispensa tem uma funcado de fundamental
importancia, pois representa uma condicdo para a efetividade das normas
justrabalhistas que buscam realizar a democracia no interior das empresas,
entendendo-se que sem uma verdadeira protecdo, os trabalhadores dificiimente
poderiam se envolver ativamente e cumprir se papel no modelo de cogestao,
estabelecido pelo direito Alem&o.%

c) ltalia

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. La disciplina dei licenziamenti in Italia e nel Diritto Comparato:
una proposta per il Diritto del Lavoro in Brasile. Roma — Italia, 2003. 383f. Tese de Doutorado em
Facolta di Giurisprudenza della Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”. Disponivel em:
gspace.uniroma2.it/dspace/bitstream/21 08/1034/1/Tese. Acesso em 02 jul.2010.
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Seguindo a mesma trilha da Alemanha, e ja em consonancia com a
Recomendacgéao n® 119 da OIT, a Italia aprovou, em 1979, o “Statuto dei Lavoratori”,
que juntamente com a Lei n? 604 de 1966, rege as dispensas e dispde que cabe aos
tribunais ordenar a reintegracdo do emprego no posto de trabalho quando a
despedida for declarada nula, anulavel ou ineficaz.®*

Porém, cabe ressaltar que, anteriormente, o Cédigo Civil italiano, datado de
16 de marco de 1942, em seus artigos 2.118 e 2.119, disciplinava a igualdade entre
as partes no contrato de trabalho, bem como a sua cessacao, independentemente
se ela fosse de iniciativa do empregado ou do empregador.

Neste sentido, Lorena Porto afirma que concedia tanto ao patrdao quanto ao
empregado ampla liberdade de resilir o pacto empregaticio, sem exigéncia de forma
ou de fundo, isto é, sem necessidade de haver um motivo a justificar o ato. “Exigia
tdo somente a concessado do aviso prévio, desde que ndo houvesse a pratica de
justa causa.”

Definindo o que seja justa causa ou motivo justificado, a Lei n® 604 de 1966,
em seu art. 12, faz remissao ao art. 2.119 do Cdédigo Civil, explicando, em seu art. 39,
o conceito de motivo justificado. “A dispensa por motivo justificado com aviso prévio
€ determinada por um notavel inadimplemento das obrigacbes contratuais pelo
trabalhador ou por motivos inerentes a atividade produtiva, a organizacdo do
trabalhador e ao regular funcionamento da empresa.”®

Explica ainda Lorena Porto, que a Unica excecao a esse regime de ampla
liberdade era a previsado de hipdteses especiais, como as mencionadas no art. 2.110
do Cédigo Civil (acidente de trabalho, doencga, gravidez, puerpério) e no no caso da
ocorréncia de uma dessas situacoes de especial fragilidade do trabalhador, o patrao
somente poderia dispensa-lo livremente (ad nutum) apds decorrido o prazo
estabelecido por lei, ou mesmo pelo contrato coletivo aplicavel a ambas as partes.

Em 29 de abril de 1965 foi estabelecido o acordo interconfederativo para a
industria, que previa um controle posterior sobre as dispensas individuais, as quais
deveriam ser comunicadas por escrito e, quando solicitadas, motivadas.

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. La disciplina dei licenziamenti in Italia e nel Diritto Comparato:
una proposta per il Diritto del Lavoro in Brasile. Roma — Italia, 2003. 383f. Tese de Doutorado em
Facolta di Giurisprudenza della Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”. Disponivel em:
gsspace.uniroma2.it/dspace/bitstream/21 08/1034/1/Tese. Acesso em 02 jul.2010.
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Como explica Lorena Vasconcelos Porto, nesse contexto, foi arguida, perante
a Corte Constitucional italiana, a invalidade do art. 2.118 do Codigo Civil (CC/42),
face ao disposto no art. 4° da Constituicdo de 1948, que garante o direito ao
trabalho. A Corte, na decisdo n. 45, de 09 de junho de 1965, decidiu pela
constitucionalidade do dispositivo impugnado, mas afirmou que o aludido artigo da
Carta Magna impunha ao legislador infraconstitucionalidade a edicdo de normas
legais que assegurassem a sua efetividade.

Também, passivel de ensejar a nulidade da despedida estdo, ndo sé as
razoes em si, mas o descumprimento das obrigacdes que incumbem ao empregador
para formalizar a rescisdo, tais como a comunicacdo escrita da dispensa, com a
informacédo, se solicitada, dos motivos que a ensejaram.®®

No Direito italiano, a necessidade de uma motivacdo (justa causa ou
justificado motivo), para que a dispensa do trabalhador fosse validada, cabendo ao
empregador, ocorreu com a Lei n® 604, promulgada em 15 de julho de 1966. A lei
regulamentava apenas as dispensas individuais, e, face a configuracao da dispensa
imotivada, atribuia ao empregador a escolha entre readmitir o empregado ou pagar-
lhe uma indenizacdo, sendo, portanto, denominada “Tutela obrigatéria“ a protecéao
por ela assegurada.

O Estatuto do Trabalhador, Lei n® 300, de 20 de maio de 1970, deu ao
trabalhador uma protecdo mais efetiva, quando em seu art. 18, estabelecia que o
empregador devesse reintegrar o trabalhador dispensado imotivadamente, protecéo
esta denominada “Tutela real”.?’

A Lei n® 180, aprovada em 11 de maio de 1990, redefiniu a area de protecéao
contra a dispensa imotivada, introduzindo algumas inovagdes como a regra da
necessidade de justificacdo da dispensa, anteriormente nao aplicavel as empresas e
unidades produtivas menores, passando a incidir independentemente da dimensao
do empregador.

Existem no Direito italiano, no entanto, situacbes em que qualquer
empregado, mesmo que submetido ao regime de dispensa “ad nutum’, nao pode ser

dispensado durante determinado intervalo de tempo, como afirma Lorena
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Vasconcelos Porto: ‘podem ser citadas as hipdteses de acidente de trabalho ou
doenca em que o referido lapso temporal é estabelecido pela contratacdo coletiva;
de prestacdo de servico militar obrigatorio ou de servico civil substitutivo; de
convocacdo as Forcas Armadas; de tratamento de reabilitacdo do toxico
dependente; e o exercicio de funcdes publicas eletivas.”®

A dispensa nesses casos, somente pode ocorrer por justa causa ou por
cessagao da atividade empresarial.

Para a protecao do trabalho feminino, além da Constituicao italiana, a Diretiva
n® 85/92 estabelece que é vedada a dispensa de trabalhadora em razdo do
casamento e gravidez, bem como a dispensa do trabalhador pai, ao qual se garante
o direito de se ausentar do trabalho nos primeiros meses de vida do filho.%

O art. 12 da Lei 604/66 condiciona a existéncia de uma justa causa ou de um
justificado motivo, e apresentacédo de provas por parte do empregador. No entanto,
isso n&o configura uma inversdo do 6nus probatério, mas aplicacdo da regra geral
de que a prova do fato cabe a parte que o alega (art. 2.697, do CC/42), vez que a
motivacao é alegada pelo empregador para legitimar a dispensa por ele efetuada.

Quando se trata de servidor da esfera publica, Lorena Porto explica que: “...)
a tipificacao, tradicionalmente feita pela lei, das causas de extincdo da relacdo de
trabalho, excluia por definicdo a possibilidade de dispensa “ad nutum”. Tal
estabilidade foi mantida com a privatizacdo dessa relagcéo, efetuada pela Lei n. 421,
de 23 de outubro de 23 de outubro de 1992, que passou a ser regulada pelo Direito
do Trabalho, e ndo mais do Direito Administrativo, com a resolugdo das respectivas
controvérsias pelo juiz do trabalho, e ndo mais pelo juiz administrativo. Com efeito, o
DL n. 165, de 30 de margo de 2001, que atualmente disciplina a matéria, em seu art.
51, §2°, ordena a aplicagcdo do art. 18, do ET, a toda a Administragdo Publica,
independentemente do numero de empregados. Eis uma grande diferenca em
relacdo ao setor privado, onde o regime da tutela real ndo abrange os empregadores

de menor dimensao, como vimos.*°
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Dentro do ordenamento juridico italiano, existem dispositivos legais que
vedam a dispensa do trabalhador independente do regime legal, se dispensa ad
nutum, tutela obrigatéria ou tutela real, que apresentam em comum o fato de se
atribuir ao trabalhador o 6nus da prova e de trazerem como conseqiéncia os efeitos
préprios da tutela real. Dessa forma, a inovacao dessas proibicées legais, de dificil
comprovacao, interessa, principalmente, aos trabalhadores submetidos ao regime de
dispensa imotivada ou de tutela obrigatéria, vez que o seu reconhecimento
possibilita a reintegracéo no posto de trabalho.

Em se tratando de dispensa discriminatéria, existem dispositivos legais que
estabelecem os motivos, tais como: filiacdo do trabalhador a um sindicado, a sua
participacdo em atividades sindicais ou na realizagdo de uma greve, razdes de
cunho politico, religioso, racial, étnico, nacional, de lingua, de sexo, de deficiéncia
fisica e/ou mental, de idade, de orientacdo sexual, de conviccbes pessoais e de
infeccdo pelo virus HIV."!

Sendo assim, pode-se considerar como a protecdo contra a dispensa
imotivada, além de ser importante em si mesma, garante a tutela de outros direitos
fundamentais do trabalhador, pois, quando a validade da dispensa é condicionada a
uma motivacdo, cuja prova cabe ao empregador, 0 seu eventual insucesso
probatério pode conduzir com maior seguranca a ato discriminatorio.

No caso de dispensa por motivo ilicito ou em fraude a lei - contrario as
normas imperativas, a ordem publica ou aos bons costumes, como a represalia por
uma acao judicial proposta contra o empregador, ou pelo exercicio legitimo do direito
de resisténcia, ndo cumprimento de ordens ilegais do patrdo - a dispensa €
sancionada com a nulidade, de modo que subsistem a relagdo de emprego € o
direito do trabalhador de receber a sua remuneracao.

O empregado também pode impugnar sua dispensa dentro de um prazo
decadencial de 60 dias, sendo que o trabalhador dispensado injustamente pode
ainda ajuizar uma acao civil ordinaria para buscar a reparacao de eventuais danos
sofridos, como, por exemplo, uma dispensa injuriosa, uma dispensa publicizada fora
da empresa com o intuito de prejudicar a figura profissional do trabalhador.

As dispensas coletivas no direito italiano, diferentemente das dispensas

individuais, sao disciplinadas pelas convencdes coletivas, como o acordo
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interconfederativo do setor industrial de 05 de maio de 1965, que previa, entre outras
formalidades, o respeito a um procedimento sindical prévio. Em obediéncia as
normas da Corte de Justica da Comunidade Européia, foi editada a Lei n® 223, de
23 de julho de 1991, que previa um procedimento a ser seguido pelo empregador,
composto de varias fases, que envolvem o controle por parte das entidades sindicais
e da Administracdo Publica, ndo se excluindo a possibilidade de se submeter a
questao a apreciagao do Poder Judiciario.

Segundo Lorena Porto, “(...) A dispensa coletiva visa a redugcdo do numero de
empregados da empresa, em razdo da diminuicdo ou transformacdo da atividade
produtiva ou do trabalho, tratando-se, portanto, de motivos alheios a pessoa do
obreiro.”%

Resta considerar que a principal diferenca entre as duas modalidades reside
no aspecto quantitativo, sendo que a dispensa coletiva envolve um numero
consideravel de trabalhadores, propiciando maior impacto social.

Para a efetivacdo da dispensa coletiva, atendendo ao que dispde a Lei n®
223/91, deve o empregador, primeiramente, enviar um comunicado por escrito aos
representantes sindicais na empresa, quando existentes; e, aos sindicatos
territoriais, indicando os motivos que determinam o excedente de pessoal, 0 nimero
e o perfil profissional dos empregados excedentes, as razdes pelas quais nao €
viavel adotar medidas alternativas as dispensas, o periodo em que pretende efetua-
las e as eventuais providéncias que pretende adotar para reduzir as conseguiéncias
sociais geradas. A mesma comunicagdo deve ser enviada a autoridade
administrativa regional do trabalho.

Ao empresario, unilateralmente, cabe individualizar os obreiros a serem
dispensados, e sua decisdo deve respeitar, sob pena de invalidade da dispensa, os
critérios ditados pelos contratos coletivos celebrados pelos sindicados de maior
representatividade no ambito nacional.%®

Segundo Lorena Porto o ordenamento juridico trabalhista italiano, dando-se
énfase ao Estatuto do Trabalhador, foi construido como um sistema de garantias

materiais e processuais, notadamente avancado, que além de evidenciar a protecéao
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contra a dispensa, aplica-se a diversos outros institutos, que visam tutelar a
dignidade, a liberdade e a seguranca dos trabalhadores.

d) Franca

A Franca é um dos paises europeus que adotou o mecanismo previsto pela
Convencao 158 da OIT, mas amarga o maior nivel de desemprego no continente
europeu; a reducdo da jornada de trabalho para 36 horas semanais, também néao
surtiu o efeito previsto.

Na legislacao trabalhista francesa, a partir da Lei de 13 de julho de 1973, a
dispensa do trabalhador contratado por prazo indeterminado ndo pode mais ser
imotivada, devendo necessariamente ser justificada por uma causa real e séria.
Atualmente, a Corte de Cassacdo mostra-se muito mais exigente para a sua
configuracdo no caso concreto, em razao da taxa de desemprego ser bem maior em
1974, entendendo que a dispensa deve ser a Gltima solucdo.®*

Os requisitos da causa motivadora da dispensa sao a realidade e a seriedade.
O primeiro ndo gera problemas, pois € um conceito objetivo. Para ser real, a causa
apontada na carta de dispensa deve atender a trés exigéncias, cumulativamente:
deve existir o motivo, deve ser exato e ndo pode haver contradicdo entre a razao
apresentada ao trabalhador na tentativa de conciliacdo na empresa e aquela
constante da referida carta. A realidade da causa consiste, basicamente, na sua
existéncia e exatidao, e, no caso de duvida, a decisdo deve ser favoravel ao
empregado.

A seriedade, ao contrario, gera discussdes, por encerrar certa dose de
subjetividade, malgrado o esforco da Corte de Cassacédo em tentar objetivar o seu
conceito. O motivo sério, comumente esta relacionado a conduta faltosa do
trabalhador ou ao interesse da empresa.®

Independentemente do numero de empregados da empresa ou do seu tempo
de servico do trabalhador, a lei impée ao empregador a observancia de um
procedimento antes de efetua-la. Ele faculta ao empregado o conhecimento do
motivo da dispensa e a possibilidade de exercer o seu direito de defesa.
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Para proceder a dispensa de seus empregados, o empregador francés devera
observar quatro etapas, a saber: a convocacdo do trabalhador, a tentativa de
acordo, a notificacdo de dispensa e a enunciagdo por escrito das causas reais e
sérias que motivaram a resilicao.

Durante as duas primeiras fases o empregado continuara trabalhando
normalmente, sem qualquer suspensao ou interrupcao de seu contrato de trabalho,
sendo que o aviso prévio devido na dispensa do empregado é proporcional ao seu
tempo de servico, fixado legalmente entre 0 minimo de um més e o maximo de dois
meses. Caso ndo seja concedido, 0 empregado tem direito a uma indenizacgéo, cujo
valor corresponde a remuneracao que teria percebido no periodo do aviso frustrado.

Na Franca, assim como no direito italiano, a dispensa do empregado é
juridicamente proibida quando baseada em motivo ilicito, como: atuacdo como
representante dos empregados; raca; cor; religido; opinido politica; reclamacgéao
relativa ao tratamento paritario entre homem e mulher com relagdo as condi¢oes de
trabalho; gravidez; auséncia do trabalho em virtude da prestagcédo de servigo politico
ou civil. No caso de o empregador proceda a uma dispensa proibida, esta é nula e o
empregado tem direito a reintegragdo. Se o motivo for o exercicio de atividade de
representacdo dos trabalhadores ou gravidez, o empregador é condenado a pagar
uma indenizacao correspondente a remuneracdo que o empregado teria percebido
durante o periodo de proibicao da dispensa.

A dispensa por motivo econdmico nao foi contemplada pela Lei de 13 de julho
de 1973; somente em 03 de janeiro de 1975 foi estabelecido o primeiro texto legal,
elaborado com base na Diretiva Comunitaria n® 129/75, formada por trés elementos.

O primeiro, de carater negativo, refere-se ao motivo: sendo este econémico,
ele ndo pode ser inerente a pessoa do trabalhador, o que exclui 0 motivo disciplinar,
a doenca prolongada, a idade, a inaptiddo fisica ou profissional. %

O segundo elemento € que o motivo econémico implica necessariamente a
supressao ou transformacdo do emprego, ou uma modificacdo de um elemento
essencial do contrato de trabalho recusada pelo obreiro. Caso este seja dispensado,
mas o seu posto de trabalho seja mantido e ocupado por outro empregado, o motivo

da dispensa €, obviamente, inerente a sua pessoa e ndo a uma causa econdémica.
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O terceiro elemento é que a razdo da supressdo ou da transformacao do
emprego deve ser econémica, isto é, de ordem conjuntural ou de ordem estrutural.
Se, de ordem conjuntural, refere-se a acontecimentos exteriores a empresa e
apresentam um carater suficientemente excepcional e imprevisto para obrigar o
empregador a modificar o seu modo de exploracao normal. Se, de ordem estrutural,
implica em uma no¢ao muito fluida, pois toda modificacdo nos postos de trabalho na
empresa parece constituir, a principio, uma reorganizagdo dessa Ultima e, nesse
sentido, uma operacao de reestruturacdo.®’

Com relacédo a hierarquia normativa da Convencao 158 da OIT de 1982 no
ordenamento francés, a Corte da Cassacéao ja reconhecia, a partir de uma deciséao
de 1975, com fundamento no art. 55 da Constituicdo, a primazia dos tratados
internacionais sobre as normas nacionais na ordem juridica interna.

Segundo Lorena Porto a jurisprudéncia francesa, ao se referir a aplicabilidade
direta de um tratado internacional, adotou um método pragmatico, que combina ou
alterna os dois critérios, subjetivo e objetivo, desenvolvidos pela jurisprudéncia
internacional. O critério subjetivo determina a aplicabilidade direta da norma a partir
da intencéo expressa por seus autores. O critério objetivo surgiu de uma nova ordem
juridica de Direito Internacional.

A aplicacdo desses critérios a Convencdo 158 leva a conclusdo da sua
aplicabilidade direta. A analise dos dispositivos da Convencao 158 revela que ela
atende a essas exigéncias, de modo que se pode concluir pela sua aplicabilidade
direta. A Corte de Cessacdo, em decisdao de 29 de marco de 2006, optou pela
aplicabilidade direta de suas determinagdes.

e) Inglaterra

A primeira Lei de protecao ao trabalhador foi criada em 1802, na Inglaterra.
Esta lei estabelecia a jornada de trabalho em doze horas diarias, proibia o trabalho

noturno e estabelecia a obrigatoriedade de medidas de melhoramento no ambiente
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de trabalho, sendo obrigatério um ambiente arejado, limpo e seguro aos
funcionarios. Foi a primeira conquista da classe trabalhadora no mundo.%®

Segundo explica Lorena Porto a dispensa imotivada no ordenamento juridico
Inglés, baseia-se em dois principios: a dignidade e a autonomia. A dispensa em que
o empregado ndo é tratado com dignidade, representa que a decisdo do empregador
nao tem uma base racional, pois mesmo que se atribua ao empregado uma falta, a
sua dignidade somente é respeitada se o patrao investiga a acusacao e lhe concede
a oportunidade de defesa.

O principio que se refere a autonomia do empregado, segundo Lorena
Vasconcelos Porto, “Considerando que o trabalho € o modo por exceléncia por meio
do qual a grande maioria das pessoas obtém a sua sobrevivéncia e um sentido para
a sua vida, o empregador tem a obrigacdo de respeitar tal direito, caso ele nao
comprometa o funcionamento da empresa.”®

No direito trabalhista inglés podem ser previstos dois tipos de acédo ao
trabalhador dispensado: uma baseada na dispensa incorreta (wrongful dismissal), a
outra na dispensa injusta (unfair dismissal). No primeiro caso, o empregado alega
uma violagdo do contrato de trabalho pelo empregador; e, no segundo caso, 0
empregado alega o descumprimento das exigéncias relativas a dispensa
estabelecidas na Lei dos Direitos no Emprego (Employment Rights Act), de 1966, e
na Lei do Emprego (Employment Act), de 2002. Estas leis preveem as razdes que
podem motivar a dispensa e o procedimento que o empregador deve adotar antes
de efetua-la, buscando estabelecer um equilibrio entre os interesses do empregado
e do empregador.

As sancoes para a dispensa incorreta sdo aquelas previstas pelo Direito dos
contratos, que prevé expressamente que o empregador deve seguir um determinado
procedimento antes de efetuar a dispensa. Nesse caso o empregador dispde de

algumas sancdes vantajosas, podendo requerer uma indenizacao adicional caso o
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empregador tenha desrespeitado o procedimento disciplinar acordado
contratualmente.'®

A decisdo judicial que reconhece a dispensa injusta pode ordenar a
reintegracdo ou a indenizagao, que na pratica é ordenada apenas em uma pequena
parcela. Quando o juiz determina a reintegracéo, o seu descumprimento por parte do
empregador, nos termos da lei, gera apenas o dever de pagar uma indenizacao
adicional, cujo valor ndo é suficiente para servir de coercao indireta ao patrao.

f) Estados Unidos

Nos Estados Unidos, inobstante, possa em principio o empregador dispor
sobre a demissao ou nao de seus empregados, tal liberdade encontra-se limitada
diante da forca dos sindicatos locais. Os contratos coletivos de trabalho sdo um freio
a liberdade do empregador, preservando-se, no caso de real necessidade de
enxugamento de quadros, aqueles que possuem mais tempo de servico, 0 que €
denominado de senioritty."®"

Nas grandes industrias ou corporacdes americanas, as despedidas sao
acompanhadas pelos sindicatos de empregados que negociam diferentemente sobre
a dispensa e suas razdes. Esse sistema vem se pretendendo, por meio de mudanca
legislativa, implantar nos grandes estabelecimentos brasileiros, mediante uma
comissao paritaria, que analisa cada dispensa de forma individual, evitando, dessa
forma, demissdes injustas e inimeros processos judiciais.

No ordenamento trabalhista americano ndo havia um sistema de protecao do
empregado contra a dispensa imotivada, mas, com influéncia da legislacdo da
Inglaterra, as relagbes de trabalho eram consideradas uma questdo hierarquica,
com obrigacdes para cada uma das partes. Neste sentido, o patrdo devia prover as
necessidades fundamentais do trabalhador e tinha o direito de ditar os termos e
obrigacbées da relacdo; o empregado, por sua vez, devia ser completamente fiel
aquele e cumprir os deveres por ele estabelecidos.'®

O contrato de trabalho legal, por sua vez, era considerado uma categoria

contratual especial, com regras e presungdes proprias ligadas as nocdes de
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obediéncia por parte do trabalhador e de direito ilimitado de controle por parte do
empregador.

Na legislacdo americana, segundo Lorena Porto, a protecdo contra a
dispensa passou a ser objeto da contragdo coletiva a partir de 1935, com a
promulgacao da National Labor Relations Act, lei federal que protege o direito dos
trabalhadores com relagdo a organizacdo sindical, a negociacdo coletiva e a
realizacdo de greves e outras atividades concertadas visando ao atendimento de
suas reivindicagoes.

Os empregados nao filiados aos sindicatos e, ndo abrangidos pelos contratos
coletivos, continuavam quase totalmente privados dessa protecao. Os principios da
legislacdo estabeleciam que, na auséncia de uma norma especifica que
determinasse o contrario, a dispensa ad nutum era possivel. Porém, a partir da
década de 1970, esta situacao comecou a ser tratada de forma diferente tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia, que consideravam que o principio da plena
liberdade de dispensa constituia um anacronismo na sociedade contemporanea.

Segundo Lorena Vasconcelos Porto, “(...) os trabalhadores abrangidos pela
contratacao coletiva continuavam em uma situacdo bem mais favoravel do que os
seus colegas nao sindicalizados. De fato, os contratos coletivos continham normas
que proibiam a dispensa ndo motivada por uma causa adequada ou justa. Além
disso, determinavam a adog&o do critério do tempo de servico quando as condicoes
da empresa impunham as dispensas: os trabalhadores com menor antiguidade
deveriam ser os primeiros a serem dispensados.'®

Dessa forma, muito antes de a protecao contra a dispensa comecgar a ser
objeto da legislacdo, com base numa substancial construcédo jurisprudencial, os
préprios trabalhadores representados por seus sindicatos, ja haviam comecado a
minar, por meio dos contratos coletivos, a liberdade do empregador de dispensar
imotivadamente.

A reducdao de pessoal por razdes de ordem econOmica ou tecnoldgica,
mesmo regida pelo principio da antiguidade e sujeitas ao pagamento de

1% PORTO, Lorena Vasconcelos. La disciplina dei licenziamenti in Italia e nel Diritto Comparato:
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47

indenizagées ou outros beneficios econémicos aos trabalhadores dispensador,
continuava a basear-se na ideia de que o direito do empregador de dispensar por
motivos econdmicos ndo poderia ser substancialmente restringido pela lei ou pelo
contrato coletivo.

A doutrina americana defendia que uma dispensa € ilegitima se motivada por
uma razao contraria a ordem publica, argumentando que existem certas razdes
pelas quais os empregadores, se dispensam um empregado, abusam do seu poder.
Pode-se citar como dispensas que violam a ordem publica, retirados da
jurisprudéncia norte-americana, aquelas motivadas pelo fato de o empregado ter
prestado o servigo de jurado, ter recusado a mentir ou a violar a lei no interesse do
patrao, ter resistido ao assédio sexual de um superior hierarquico.

Foi também, considerada injusta, a dispensa do empregado obrigado pelo
empregador a optar entre 0 cumprimento de um dever publico e a conservagéo do
posto de trabalho e, foi tida como ilegitima, a dispensa ocasionada pelo exercicio da
liberdade de manifestagdo do pensamento. Nesses casos, as leis tanto federais
como estaduais, em geral, asseguram acgdes especificas para o empregado que foi
dispensado ou recebeu punigcéo disciplinar por buscar a prote¢cao ou por ser parte de
procedimentos previstos nesses diplomas.

Para o empregador as sancbes consistem na reintegracéo do trabalhador e
no pagamento da remuneracao devida desde a dispensa. Alguns diplomas preveem
também o pagamento de uma indenizagao pela conduta faltosa do patrao.

A reintegracao também é aplicada como sancdo no caso de a dispensa
consistir em violagdo do contrato coletivo. Sendo assim, ela € ordenada em sede de
arbitragem, podendo o seu cumprimento ser assegurado judicialmente. Porém, se a
dispensa consistir apenas no descumprimento do contrato individual, a sancéao
aplicada pelas Cortes, em geral, é o pagamento de indenizacao.

Cabe ressaltar que, ao longo da década de 1980, varias Cortes estaduais
passaram a considerar que as informacgdes contidas nos manuais, ou seja, nas
publicacbes escritas que descrevem a empresa, os beneficios e as obrigacdes dos
empregados, estabelecem compromissos contratuais exigiveis, nos quais o
empregado pode se basear nas agcdes em que questiona a validade da dispensa.

Ao tratar da obrigacdo de concessao de aviso prévio, embora ela nao esteja

prevista expressamente em lei, os contratos coletivos em geral a preveem,
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demonstrando a tendéncia de a contratacdo coletiva buscar assegurar uma maior
participacao do sindicato nos processos de decisdao das empresas.

Sendo assim, pode-se perceber que o sistema de prote¢do contra a dispensa
imotivada nos Estados Unidos € bastante eficiente, considerando-se fundamental o
papel exercido pelos sindicatos, por meio da contratacdo coletiva, principalmente
quando obrigam o patrdo a negociar os efeitos do excedente de pessoal na empresa
e a notificar o sindicato. Esta posicao, porém, possibilita aos empregadores a nao
obrigacdo legal de consultar ou informar os préprios trabalhadores sobre
modificacdes operacionais ou projetos que podem conduzir a esse excedente.

g) Japéao

No Japao, a seguranca do emprego tem como base juridica o art. 27 da
Constituicao japonesa de 1946, que dispde sobre o direito do trabalho. Porém, as
normas que regulamentam a dispensa ja estavam prescritas no Codigo Civil de
1889, alteradas pela Lei das Condicées do Trabalho — LCT de 1947, que por sua
vez, sofreu alteracdes em 2003.

O Codigo Civil se aplica a todos os contratos de Direito Privado e a Lei das
Condicées do Trabalho dispde sobre todos os contratos empregaticios no setor
privado, pois os empregados publicos e os trabalhadores maritimos sao regidos por
legislacao especifica.

De acordo com o Cédigo Civil, as dispensas no Japao sao baseadas no
principio da liberdade de cessacao contratual mediante aviso prévio, sem que haja
um motivo valido pois, de acordo com a lei, 0 empregador pode exercer o seu direito
de cessar o contrato a qualquer tempo, desde que conceda o aviso prévio. Os
contratos coletivos, no entanto, frequentemente elencam as razdes que constituem
um motivo valido para a dispensa, sendo que a jurisprudéncia japonesa desenvolveu
e consagrou a doutrina da dispensa abusiva.'®*

A Lei das Condicoes de Trabalho, a partir da alteracao de 2003, prevé que a
dispensa que nao apresente motivos objetivamente racionais € nao seja apropriada
de acordo com os padrdes sociais gerais, seja enquadrada como um abuso do
direito do empregador e considerada invalida.
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De acordo com Lorena Vasconcelos Porto, “sdo consideradas razdes validas
para a dispensa: a incapacidade profissional do empregado; a na conduta ou a
violagao de uma regra disciplinar; razbes de ordem econdémica; e a dispensa de um
empregado ndo sindicalizado como consequéncia de um contrato coletivo que
preveja o union shop.”'®

Cabe explicar que a LCT, com a alteracao de 2003, ao prever restricoes para
as dispensas, nao estabelece sanc¢des penais, mas, sim, puramente civis, sendo que
a dispensa € expressamente proibida quando baseada na violagao do principio legal
da igualdade de tratamento entre homens e mulheres, pois resta violada a ordem
publica; casamento, gravidez ou nascimento de filho que implique a licenca-
maternidade; o exercicio de atividades sindicais garantidas pelo art. 28 da
Constituicao; e discriminacdo baseada na raca, crenca, sexo, condicdo social ou
origem familiar.

Além disso, a dispensa € proibida durante o periodo de licenga do empregado
por doenca ou acidente de trabalho e nos 30 dias seguintes do seu retorno ao
trabalho; também durante a licenca-maternidade, prevista legalmente, e nos 30 dias
seguintes do retorno ao servigo.'*

Em se tratando de dispensa disciplinar, a jurisprudéncia vem adotando um
julgamento rigoroso, estabelecendo requisitos para a sua validade, tais como: o
motivo da san¢do, bem como o tipo € o grau da punicdo correspondente a esse
motivo, deve se encontrar especificados pelo regulamento empresarial; o mesmo
tipo e grau de sancao devem ter sido adotados em casos passados; o conteudo da
sangéo € apropriado se estiver em consonancia com o tipo e o grau da violagéo e
com outras circunstancias; e 0os seus procedimentos devem ser justos e apropriados,
permitindo o exame da questdo por um Comité disciplinar e propiciando o direito de
defesa ao empregado.

As restricOes estabelecidas a dispensa coletiva partem do principio do abuso
do direito de dispensar, e ndo sao reguladas expressamente pela lei, mas a
jurisprudéncia estabeleceu quatro requisitos principais para sua validade: a

existéncia de uma necessidade financeira real par a empresa reduzir a forca de
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trabalho; a realizacado de esforgos reais direcionados pelo empregador para evitar as
dispensas; a consulta as entidades sindicais; a adocao de critérios razoaveis para
escolher os empregados a serem dispensados.

Como explica Lorena Vasconcelos Porto, “No caso da dispensa coletiva por
razbes econdmicas, além dos requisitos desenvolvidos pela jurisprudéncia, ha
outros previstos expressamente em lei, como o aviso prévio.”'%’

No Japao, o empregado pode contestar judicialmente a dispensa, caso esta
consista em uma pratica trabalhista injusta nos termos da Lei dos Sindicatos,
podendo, também, contesta-la perante a Comissdo de Relagbes do Trabalho.
Nesses casos, as sancoes tipicas sdao a reintegracdo e 0 pagamento das
remuneracdées que o empregado deixou de perceber, as quais podem ser
acompanhas por uma ordem ao empregador de fixar uma comunicac¢ao no local de
trabalho na qual ele assume a culpa, comprometendo-se a néo repetir outro ato
semelhante de pratica trabalhista injusta.

Nas empresas japonesas vigora o sistema do emprego vitalicio, que consiste
em uma pratica trabalhista por meio da qual as empresas, organizadas em grandes
corporacgdes, contratam um numero especifico de recém-formados em determinadas
épocas de cada ano, por meio de pactos por prazo indeterminado. Tais empregados
trabalham de forma continua para a mesma empresa ou empresas a ela ligadas, até
se aposentarem, desde que nao ocorram circunstancias extraordinarias, como uma
crise empresarial. Esses trabalhadores sao treinados e capacitados na prépria
empresa, inclusive por meio de recolocagdo em outras fungdes e transferéncias
temporarias a empresas associadas.

Dessa forma, a politica das empresas japonesas, de maneira racional e
movida pela necessidade, buscou desenvolver técnicas para a fixacdo da mao-de-
obra, com o compromisso de garantir a seguranca do emprego, assim como a
pratica, desenvolvida no mesmo periodo, do aumento salarial por antiguidade,
estimula o trabalhador a acumular um maior tempo de servigco na empresa, para que

possa se beneficiar de uma remuneragcédo mais elevada.

% PORTO, Lorena Vasconcelos. La disciplina dei licenziamenti in Italia e nel Diritto Comparato:
una proposta per il Diritto del Lavoro in Brasile. Roma — Italia, 2003. 383f. Tese de Doutorado em
Facolta di Giurisprudenza della Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”. Disponivel em:
dspace.uniromaz2.it/dspace/bitstream/2108/1034/1/Tese. Acesso em 02 jul.2010.



51

h) Portugal

Em Portugal foi aprovado novo Codigo do Trabalho, pela Lei n® 99, de 27 de
agosto de 2003, que regula a cessacdao do contrato de trabalho por iniciativa do
empregador, estabelecendo a proibicdo da dispensa sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideologicos. Até entdo, o assunto era tratado de forma bem semelhante
pela Lei de Cessagéo dos Contratos de Trabalho, de 26 de fevereiro de 1989.

A proibicao da dispensa sem justa causa, segundo José Joaquim Gomes
Canotilho e Vital Moreira, é “a primeira e mais importante dimensdo do direito a
seguranca no emprego”'%, de acordo com o art. 53 da Constituicdo de 1976, que
dispde sobre os Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, assegurando a
esses, a fonte de sobrevivéncia, garantindo, também a efetividade de todos os
demais direitos trabalhistas, individuais e coletivos. A dispensa, de acordo com José
Domingos Morais, “deve corresponder a ultima das sang¢des disciplinares, diante de
comportamentos que configuram o descumprimento das obrigacées contratuais que
podem levar a uma situagéo de conflito com o empregador.”'®

Conforme dispde o Codigo do Trabalho, para se apreciar a justa causa, deve-
se considerar: o grau de lesdo dos interesses do empregador, o carater das relacdes
entre as partes e as demais circunstancias que no caso se mostrem relevantes, bem
como, alguns comportamentos do empregado que configurem desobediéncia
ilegitima as ordens dadas por responsaveis hierarquicos, violacido de direitos e
garantias de trabalhadores da empresa, e reducdées anormais de produtividade.

A dispensa por extingdo do posto de trabalho pode ser causada por motivos
econbmicos relativos a empresa, que nao podem estar relacionados a uma conduta
culposa por parte tanto do empregador como do trabalhador.

Para que ocorra a extingdo do posto de trabalho, o empregador deve
comunicar, por escrito, a Comissdo de trabalhadores, ou a respectiva Comisséo
sindical, sua necessidade e a consequente dispensa do trabalhador que o ocupa.

O Cddigo do Trabalho regulamenta a dispensa coletiva, que se configura
quando o empregador, simultdnea ou sucessivamente, sendo fundamentada no
encerramentos de uma ou mais secdes, ou estrutura equivalente, ou reducédo de

pessoal determinada por motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos.
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Como explica Lorena Vasconcelos Porto: “(...) O empregador que pretende
realizar uma dispensa coletiva deve comunica-lo por escrito a Comissdo dos
trabalhadores ou, na sua falta, a Comissao intersindical ou as Comissées sindicais
da empresa representativas dos trabalhadores envolvidos. Nessa comunicagcéo
devem constar: a descricdo dos motivos invocados para a dispensa; o quadro de
pessoal discriminado por setores organizacionais; os critérios para a escolha dos
trabalhadores a serem dispensados; o numero de obreiros a serem dispensados e
as categorias profissionais abrangidas; o periodo de tempo no qual se pretende
efetivar as dispensas; o método de calculo de uma eventual indenizacdo que sera
concedida aos obreiros, além daquela prevista pela lei, ou estabelecida no contrato
coletivo.'®

No direito portugués, qualquer tipo de dispensa, seja por justa causa, seja por
causas objetivas, é Ilicita se ndo tiver sido precedida pelos respectivos
procedimentos; se, na verdade, for fundamentada em motivos politicos, ideoldgicos,
étnicos ou religiosos; ou se forem detectados judicialmente como improcedentes os
motivos invocados para a dispensa.

Se a decisao judicial considerar ilicita a dispensa, o trabalhador tem direito,
cumulativamente, a ser indenizado por todos os danos, patrimoniais € néao
patrimoniais, sofridos, e a ser reintegrado no seu posto de trabalho, sem prejuizo da
sua categoria e antiguidade. Faz jus, ainda, a receber uma compensacao, que
corresponda ao montante das remuneracoes devidas desde a data da dispensa até
o transito em julgado da decisao.

i) Espanha

Na Espanha, a legislacdo trabalhista é caracterizada pela progressiva
restricdo da faculdade empresarial de dar término a relagdo de trabalho, para
garantir maior estabilidade no emprego. Dessa maneira, para o0 exercicio da
faculdade de dispensa o empregado, passou a se exigir uma causa justa, sendo
poucas as exceg¢des em que se admite a dispensa ad nutum.

A maior parte das normas que tratam da cessacdo do contrato de trabalho
encontra-se na Lei n? 8, de 1980, que foi reeditada em 1995, com algumas
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alteragdes pelo Real Decreto Legislativo n® 1, também conhecido como Estatuto dos
Trabalhadores. Porém, deve-se considerar a relevante presenga de normas
internacionais e comunitarias, como a Convencado n® 158 da OIT, ratificada pela
Espanha em 26 de abril de 1985, além da Diretiva n® 59, de 1998.

Com base nesses ordenamentos, foram instituidas outras garantidas aos
trabalhadores, consistentes em exigéncias formais ou procedimentais, tal como a
necessidade de forma escrita, com expressa mencdo de causa e da data da
dispensa, além da possibilidade de contestar judicialmente a decisdo empresarial.

A dispensa por justa causa é a san¢dao mais grave que pode ser imposta pelo

empregado, sendo, assim, "

a manifestagdo mais intensa do seu poder disciplinar,
pois pode ser adotada frente a um descumprimento grave e culposo do trabalhador,
0 qual corresponde a justa causa. A gravidade significa que a conduta deve alcancar
certa entidade e a culpabilidade implica que deve ser imputavel ao empregado, seja
por dolo ou culpa.

Para que a dispensa por justa causa seja valida, a lei exige o cumprimento de
uma série de requisitos, com o objetivo de preservar os direitos dos trabalhadores e
facilitar uma eventual impugnacao judicial. O empregador ao tentar dispensar um
empregado deve notifica-lo, por escrito, dos fatos que motivam a dispensa e da data
em que ela ocorrerda, possibilitando, assim, que o empregado conheca as razées da
sua despedida para que possa se defender.

O Estatuto dos Trabalhadores estabelece que o empregado pode ser
dispensado por causas objetivas legalmente procedentes, tais como: inaptiddo do
trabalhador conhecida ou sobrevinda posteriormente a sua colocagédo efetiva na
empresa; falta de adaptacdo do trabalhador as modificacées técnicas operadas no
seu posto de trabalho; causas econdémicas, técnicas, organizativas ou de producéo;
faltas ao trabalho, ainda que justificadas, mas intermitentes; e insuficiéncia da
correspondente dotacdo orcamentaria para a manutencao do contrato de trabalho a
que se refira.

De acordo com o Estatuto dos Trabalhadores, na Espanha, configura-se
dispensa coletiva quando ocorre a cessacdo do contrato de emprego por razdes
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econbmicas, técnicas, organizativas ou de producdo, sendo que essa dispensa,
também se configura quando a extingcdo dos contratos de trabalho afete todos os
trabalhadores da empresa, desde que o numero destes seja superior a cinco e
aquela extincdo seja consequiéncia da cessacao total das atividades empresariais
em virtude das mesmas causas ja citadas.

Os trabalhadores, por meio de seus representantes, podem solicitar o inicio
do procedimento da dispensa coletiva caso se presuma, razoavelmente, que a nao
solicitacao desta por parte do empresario possa ocasionar prejuizos de reparacao
impossivel ou dificil. Nesse caso, a autoridade administrativa determinara as
medidas e os relatérios cabiveis para a realizacdo do procedimento de dispensa,
respeitando os prazos legais.

j) Suécia

Na Suécia, para que o contrato de trabalho seja extinto, uma série de
restricbes e de exigéncias formais foi sendo gradualmente estabelecida,
principalmente pela pressdo exercida pelos sindicatos dos trabalhadores, visando
maior protecdo do emprego.

A primeira regulamentacdo deu-se em 1974, com a Lei de Protegdo do
Emprego, dispondo sobre os contratos coletivos, sendo substituida por um diploma
equivalente em 1982, em vigor até os dias atuais. O objetivo de ambas as leis era:
restringir o direito do empregador de dispensar o empregado; reforcar tais restricoes
por meio de sancbes mais severas e prever o procedimento que permita ao
empregado permanecer em seu posto até a decisdo final da controveérsia;
estabelecer periodos longos de aviso prévio remunerado; restringir o uso de /lay-
off > nao remunerado; instruir regras de prioridade para a recontratagdo dos
empregados dispensados por reducéo de pessoal.

Na visdo sueca, subjacente a lei, empregador tem uma responsabilidade
social pelos seus empregados, de forma que os custos sociais gerados pela parte
menos produtiva da populacdo ndo deve ser suportado apenas pelo estado, mas
deve ser compartilhado pelo empresariado.

Segundo a lei, 0 motivo justo pode ser de duas espécies: a redundancia,
relacionada a necessidade de reducdo de pessoal pela empresa, e as razdes

"2 Trata-se de uma modalidade, diversa da dispensa, para a reducao da forgca de trabalho excedente

na empresa, sendo que sua aplicacao é permitida apenas para os trabalhadores manuais, e ndo para
0s assalariados.
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pessoais, relacionadas ao empregado. Para ambas as hipéteses a lei faz uma
reserva: ndo ha justo motivo caso se possa razoavelmente exigir que o empregador
transfira o empregado para outro posto.

Ao se tratar de grave violacdo pelo empregado de seus deveres, a lei permite
ao patrdo dispensa-lo sem a concessao de aviso prévio, citando-se como graves
incidentes de violéncia ou ameaca de violéncia no local de trabalho, crimes sérios
cometidos contra a propriedade do empregador, assédio sexual aos alunos em uma
escola. Porém, de acordo com o Tribunal do Trabalho, a dispensa sumaria apenas
deve ser usada como ultimo recurso, quando ndo se pode encontrar outra solucao
aceitavel para o conflito.

K) Dinamarca

Na Dinamarca, a protecao do trabalho consiste em regras acerca do término
da relacdo de emprego e em outros direitos reconhecidos ao empregado quando a
relacdo vem de fato a cessar. O nivel de protecao frequentemente depende do seu
tempo de servigo.

Nao ha uma regra geral que estabeleca a duragdo do aviso prévio, a qual é
fixada por leis especiais, aplicaveis a determinadas categorias, ou pelos contratos
coletivos. A maior parte desses contratos estabelece que o aviso prévio devido pelo
empregador é mais longo quanto maiores forem a antiguidade e a idade do
empregado.

Destaca-se que o contrato de trabalho pode ser cessado por iniciativa de
qualquer das partes sem a concessao de aviso prévio quando tiver sido gravemente
violado, como no caso de o trabalhador se recusar terminantemente a prestar o
servico, como prevé expressamente a Lei sobre Treinamento Vocacional.

O trabalhador assalariado, mesmo sendo dispensado por justa causa, tem
direito ao recebimento de uma indenizacdo de antiguidade igual a um més de
salario, se tiver mais de doze anos de tempo de servico, ou trés meses de salario, se

tiver mais de dezoito anos de servigo.
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CAPITULO Il — INTERNALIZACAO DAS NORMAS DA OIT AO DIREITO
BRASILEIRO

2.1. Distincao entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Antes de ingressar no tema da internalizagdo dos tratados internacionais,
importante a distin¢cdo entre direitos humanos e direitos fundamentais.

Para Norberto Bobbio o direito é uma construcdo do homem, um meio
indispensavel para modelar e garantir a democracia e as instituicbes democraticas,
nao sendo um dado da natureza, pois a nogcdo de natureza € tdo equivocada que
nao nos oferece um critério para diferenciar o juridico do nao juridico. Para ele, o
direito € um artefato humano que vai se modificando em funcado das necessidades
da convivéncia coletiva.

Ou seja, os direitos humanos sdao um construido juridico historicamente
voltado para o aprimoramento politico da convivéncia coletiva.

Afirma Norberto Bobbio que vivemos na era dos diretos. Ele baseia-se no que
Kant qualifica como sinais ou indicios reveladores de um processo, para identificar
na positivacdo dos direitos humanos e no fato da sua tematica ocupar parte
preeminente da atencdo e do debate internacional um sinal de progresso moral da
humanidade.

“(...) Do ponto de vista tedrico sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas 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. O problema sobre o qual, ao que parece os filésofos sdo convocados
a dar seu parecer, do fundamento, até mesmo do fundamento absoluto, irresistivel,
inquestionavel dos direitos do homem é um problema mal formulado: a liberdade
religiosa é um efeito das guerras de religido; as liberdades civis, da Iluta do
parlamento contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e as liberdades
sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento dos movimentos dos
trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos
pobres que exigem dos poderes publicos ndo sé o reconhecimento da liberdade
pessoal e das liberdades negativas, mas também a protegcdo do trabalho contra o

desemprego, 0s primeiros rudimentos de instrucdo contra o analfabetismo, depois a
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assisténcia para a invalidez e a velhice, todas elas carecimento que 0s ricos
proprietarios podiam satisfazer por si mesmo {(...). "

Bobbio afirma ainda que os direitos ndo nascem todos de uma vez, nascem
quando devem ou podem nascer. Nascem da necessidade do homem. Ele considera
o “direito” uma figura debntica, que tem um sentido preciso somente na linguagem
normativa. Segundo ele, ndo ha direito sem obrigacdo e ndo ha direito nem
obrigagcdo sem uma norma de conduta.

Ingo Wolfgang Sarlet destaca que direitos “fundamentais” se aplicam para
aqueles direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo, determinado pelo Estado. Ao passo que direitos “humanos”
guarda relacdo com os documentos de direito internacional, independente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, portanto, aspiram a validade
universal para todos os povos.'™

Afirma, ainda, que a consideracao de que “direitos humanos” possam ser pura
e simplesmente equiparados aos de “direitos naturais” nao é correta, uma vez que
seriam aqueles outorgados a todos os homens pela sua mera condicdo humana,
naturais a todo homem (direitos ndo positivados).

Referida distincdo é importante e se justifica pelas conseqiiéncias de ordem
pratica, especialmente no que diz respeito a interpretacdo e aplicagdo das normas
de direitos fundamentais e/ou direitos humanos.

Lembrando que o fato da eficacia juridica e social dos direitos humanos, que
nao integram o rol dos direitos fundamentais de determinado estado, depende, em
regra, da sua recepg¢ao na ordem juridica interna e, além disso, do status juridico
que esta Ihes atribui. Deste modo, a efetivacdo dos direitos humanos depende da
recepcao e da cooperacao dos estados, através da constitucionalizagdo na condicao
de direitos fundamentais para atingir sua plena eficacia e efetividade.

Feitas as distingdes entre “direitos humanos” (positivados na esfera do direito
internacional), “direitos fundamentais” (reconhecidos, outorgados e protegidos pelo
direito constitucional interno), passa-se a analisar a questdo da incorporacao e
hierarquia dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos frente a

Constituicao Brasileira.

s BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho; apresentagéo de
Celso Laffer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 11.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro Forense. 2007. p.
334.



58

2.2 A Constituicao Brasileira e os Tratados Internacionais.

Ressalta-se preliminarmente que a Constituicdo de 1988 tornou-se um marco
juridico de transicao ao regime democratico, avangando positivamente nos campos
dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituigbes mais
avancadas do mundo no que diz respeito a matéria.

Desde o seu preambulo a constituicio busca a construgdo de um estado
democratico de Direito “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade a seguranga o bem estar, o desenvolvimento a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.”'°.

Estabelece pontualmente que a Republica Federativa do Brasil constitui-se
em Estado Democratico de Direito e fundamenta-se, dentre outros, nos principios da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, a juridicidade, a Constitucionalidade e
os Direitos Fundamentais sdo as trés dimensbes fundamentais do principio do
Estado de Direito'"®.

Afirma José Afonso da Silva: “(...) é a primeira vez que uma Constituicao
assinala especificamente, objetivos do Estado brasileiro, ndo todos que seria
despropositado, mas os fundamentais e entre eles, uns que valem como base das
prestacoes positivas que venham a concretizar a democracia econémica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana”.""’

A protecao da dignidade da pessoa humana, mais do que um principio em si,
€ uma condicdao fundamental e impde-se como nucleo béasico de todo o
ordenamento juridico.

Denominada a Constituicdo cidada, a mesma tornou-se um marco no que
tange a protecdo aos Direitos Fundamentais, em especial pela inédita previsdo de

principios fundamentais, uma vez que as Constituicbes anteriores primeiramente

"' BRASIL. Constituicao (1988). Lex: legislacéo federal e marginalia, Sao Paulo, v. 59, out./dez.
1995.

"¢ CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra:Livraria Almedina, p.357.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10. ed. rev. e
atual.. Sdo Paulo. Saraiva, 2009. p.27.



59

tratavam do Estado, para somente entdo disciplinarem os direitos. Ha assim um
direito Brasileiro pré e pés 1988.

A Constituicao vai além da organizagao politica do Estado e do exercicio do
poder politico. Registre-se que ha uma reaproximacao da ética e do Direito,
surgindo a forca normativa dos principios, especialmente do principio da dignidade
humana. Os principios passam a ocupar um lugar de destaque na Constituicao,
assim como o ser humano.

Ronald Dworkin afirma que o ordenamento juridico € um sistema no qual, ao
lado das normas legais, existem os principios que incorporam as exigéncias de
justica e de valores éticos'®.

No Brasil a Constituicdo de 1988 é a primeira a elencar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, como principio fundamental, a reger o Estado nas
relacdes internacionais.

Registre-se que a prevaléncia dos direitos humanos a reger o Brasil ndo
implica apenas a engajar o Pais no processo de elaboracdo de normas
internacionais de direitos humanos, mas sim a busca da plena integracdo de tais
regras na ordem juridica interna.

Neste sentido, a Constituicdo de 1988 estabeleceu em seu artigo 5% paragrafo
segundo, que os direitos expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Ou seja, tece claramente a
interacao entre a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional dos direitos
humanos.

Na licdo de Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, a Constituicdo
Brasileira propde uma nova classificacao dos direitos, organizados em trés grupos
distintos: a) dos direitos expressos na Constituicdo, b) o dos direitos expressos em
tratados internacionais de que o Brasil seja parte e finalmente c¢) dos direitos
implicitos (direitos que estdo subentendidos nas regras de garantias ou em

principios adotados pela Constituicao)'®.

""® DWORKIN, Ronald. Levando o Direito a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 59.
"% Comentarios a Constituicao do Brasil. V 2. p. 395.
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2.2.1. Requisitos formais e materiais para a aprovacao e ratificacao do
Tratado Internacional.

Objetiva este topico analisar como a Constituicao Brasileira se relaciona com
as normas de Direito Internacional, a forma pela qual incorpora os tratados de
direitos internacionais.

A Constituicdo Brasileira em seu artigo quinto estabelece que: “todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

O paragrafo segundo por sua vez menciona que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

O paragrafo terceiro, acrescido pela Emenda Constitucional nimero 45 de
08.12.2004, em sua redacdo estabeleceu expressamente que os tratados e
convencgoes 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'°.

Observe-se nesse contexto, que a redacao do artigo 59, paragrafo segundo,
refere apenas os tratados internacionais dos quais faz parte o Brasil, nao
mencionando outras espécies de regras internacionais, como convencodes, atos,
cartas, cédigos, portarias, etc.

Referida redacéo levantou a reflexdo dos juristas e operadores do direito, em
relacdo ao alcance e aplicacao literal do dispositivo e a consequente limitacao
apenas aos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

Flavia Piovesan afirma que, ndo obstante a falta de precisédo terminoldgica e a
diversidade de normas internacionais existentes, por uma série de motivos, o
dispositivo ndo teve a intencéao de restringir ou inviabilizar a incorporacédo de outros

direitos fundamentais expressos nas mais variadas regras internacionais, ndo sendo

120 BRASIL. Constituicao (1988). Lex: legislacio federal e marginalia, Sdo Paulo, v. 59, out./dez.
1995.
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razoavel a interpretacdo de que apenas os tratados internacionais estariam
albergados pela Constituicgo.'®’

Ao considerar a literalidade do dispositivo, teriam de ser desconsiderados, por
exemplo, os direitos fundamentais previstos nos pactos internacionais da ONU, bem
como, na Convencdo Americana de Direitos Humanos da OEA, entre outros.

Sobre o tema, manifestaram-se diversos autores, concluindo que a
interpretacdo que deve ser dada ao dispositivo € a mais extensiva possivel. A
Constituicao recepciona os direitos enunciados em tratados, convengdes, atos
portarias, enfim em todo regramento internacional, sendo tal interpretagéo consoante
com o principio da maxima efetividade das normas constitucionais.

Afirma ainda, Flavia Piovesan, que “(...) ao estabelecer diretrizes e linhas
basicas a Constituicdo ndo detém a pretensdo de completude. A incompletude da
Carta aponta para sua abertura, o que permite a flexibilidade necessaria ao
continuo desenvolvimento'?.

Ingo Wolfgang Sarlet aduz que o objetivo precipuo da consagracao pela
nossa Carta, do principio da nao tipicidade na esfera dos direitos fundamentais
certamente ndo é o de restringir, mas sim o de ampliar e completar o catalogo dos
direitos fundamentais. Ele integra,, além disso, a ordem constitucional interna com a
comunidade internacional, solucdo que, alias, corresponde as exigéncias de uma
ordem internacional cada vez mais marcada pela interdependéncia entre os
Estados'?.

Comungam do mesmo entendimento Arnaldo Sussekind, José Cretella,
Cancado Trindade, entre outros.

No que tange a incorporacéo dos tratados internacionais ao direito interno, a
Constituicdo nao estabelece expressamente de forma favoravel a recepcao
automatica de tratados internacionais.

A regra adotada pela Constituicio é no sentido da necessidade de

procedimento formal de incorporacdo. Os tratados internacionais, para serem

21 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10 ed. Ver e

atual. Sao Paulo. Saraiva, 2009. p. 54.
122 |bid., p. 56.

128 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro Forense. 2007. p.
334.
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obrigatdrias no territério nacional, dependem de ratificacdo. A ratificacdo se da por
ato conjunto do chefe do Poder Executivo e do Congresso Nacional.

Com efeito, a competéncia do Presidente da Republica para celebrar tratados
fica sujeita ao referendo do Congresso Nacional (art. 84, VI, CF), sendo de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional "resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos
gravosos ao patriménio nacional" (art. 49, |, CF).

A questdao controvertida e de suma importancia diz respeito a posicao

hierarquica das normas internacionais no ordenamento interno.

2.2.2. Aplicabilidade e Hierarquia dos Tratados Internacionais.

A Constituicdo Federal ndo traz expressamente qual a posicao hierarquica do
direito internacional perante o direito interno.

O que existe agora no texto constitucional, e mesmo assim nao estabelece
qualquer hierarquia dos tratados internacionais, € o novo § 3° do artigo 5° da
Constituicao (introduzido pela Emenda 45/2004), que trouxe a possibilidade dos
tratados de direitos humanos, e somente estes passarem a ser formalmente
constitucionais, fato que seré analisado em tdpico proprio.

A controvérsia entre a hierarquia dos Tratados Internacionais é de relevante
importancia. A grande discussdao que se trava, consiste em saber se apos a
ratificacdo de um tratado seria necessaria a edicdo de ato com forca de Lei para
materializar internamente o conteudo do tratado ratificado, ou se seria dispensavel a
sistematica da incorporacao, bem como, a questao relativa ao conflito entre tratados
internacionais e leis internas.

Quanto a hierarquia dos tratados internacionais, o texto constitucional em
nenhum de seus dispositivos estabeleceu de forma clara, qual a posicao hierarquica
do direito internacional perante o direito interno. Deixou para a jurisprudéncia e para
a doutrina esta incumbéncia.

Luis Ivani de Amorin Araujo afirma que quando o direito nacional é apatico ou
suas normas se ajustam perfeitamente com os tratados internacionais, nao ha

possibilidade de controvérsia. Esta aparece quando as duas normas entram em
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colisdo e, para resolver as possiveis polémicas, € que os juristas se dividem em dois
campos, dualistas e monistas'?*.

O autor divorcia-se de ambas as correntes e afirma que apdés cumpridas as
formalidades previstas nas leis internas, os trados internacionais ao serem
ratificados tornam-se leis internas revogando dessa maneira as leis domésticas que
estejam em contradicdo com seu texto.

Flavia Piovesan e Valério de Oliveira Mazzuoli, entre outros, apontam quatro
as alternativas para a hierarquia dos tratados internacionais:

a) A tese da hierarquia supranacional dos tratados em matéria de direitos
humanos;

b) A tese da hierarquia constitucional;

c) A tese da hierarquia supra legal, mas infraconstitucional;

d) A tese da paridade entre Lei e tratado

Discute-se se a matéria objeto do tratado internacional precisa ser regulada
por norma interna, para que tenha vigéncia no ordenamento interno (teoria dualista),
ou se os termos do tratado ratificado integram-se, automaticamente, ao direito
interno (teoria monista). A discussdo acerca da hierarquia dos tratados
internacionais no campo doutrinario € acirradissima entre monistas e dualistas.

A doutrina dualista, também entendida como paralelismo do direito publico,
considera o direito Internacional e o direito interno como dois sistemas juridicos

igualmente validos, todavia distintos, independentes e separados.

124 (...) A teoria dualista sustenta que o Direito das Gentes e o Direito Interno séo dois sistemas
juridicos igualmente validos, embora distintos, independentes. Enquanto o primeiro regulamenta as
relacdes entre os diversos Estados da comunidade internacional, o segundo objetiva a vinculagao
entre os individuos ou entre estes e o proprio Estado. (...) Sustentam seus entusiasticos defensores
gue os dois ordenamentos juridicos — o estatal e o internacional — podem se achar em contato sem
haver primazia de um sobre o0 outro, pois atuam em esferas distintas. (...) Em resumo a norma
internacional vale independentemente de regra interna e somente tera eficacia no &mbito doméstico
depois de transmudada, através de recepg¢éo, em lei interna. Divorciamo-nos dos dualistas néo s6
pela preponderancia que o Direito das Gentes tem sobre o interno, como atestam as Constituicées
em vigor como também, e principalmente, pelo fato de que o individuo é, nos dias atuais, outrossim
sujeito de direito.

Os monistas sustentam que o Direito Internacional e o Direito Interno sdo dois ramos de um mesmo
sistema juridico e em conseqléncia, se colocam em dois campos opostos — uns defendem o primado
do Direito Internacional e outros afirmam a primazia do direito interno. (...) Os que defendem o
primado do direito interno, com fulcro na doutrina hegeliana do Estado — poder absoluto sobre a terra
— o Direito das Gentes € parte do Direito do Estado, uma consequéncia da lei interna do Estado.(...)
Censuramos esta doutrinagdo tendo em vista que na ocorréncia de mudangas radicais na Lex legum
do Estado, este ndo se desvencilha no ambito externo dos tratados em que é parte”, Cf. O direito
constitucional internacional apés a emenda 45/04 e os direitos fundamentais/ coordenadores Eduardo
Biachhi Gomes, Tarciso Hardman Reis. Sao Paulo. Lex Editora. 2007. p.23.
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Por sua vez, as concepgdes monistas defendem o principio da unidade entre
Direito Internacional e Direito Interno, como um bloco Unico de regras juridicas,
integradas num vasto sistema normativo. Nao ha duas ordens juridicas separadas,
como afirmam os dualistas, cada uma valida exclusivamente na sua 6rbita, mas um
s6é mundo juridico, coordenado, eficaz, regendo o conjunto das atividades sociais
dos individuos e das coletividades.

Sobre a corrente dualista, Valério de Oliveira Mazzuoli afirma que o direito
internacional e o direito interno sao ordens juridicas distintas e independentes uma
da outra; essa corrente emana do entendimento de que os tratados internacionais
representam apenas compromissos exteriores do Estado, assumidos por governos
na sua representacdo, sem que isto possa influir no ordenamento interno desse
Estado, gerando conflitos insollveis dentro dele.

Ou seja, os dois sistemas sdao mutuamente excludentes, ndo podendo um
interferir no outro por qualquer motivo. Ndo hd nenhuma espécie de contato entre
um e outro. Por esse motivo é que para os dualistas esses compromissos
internacionalmente assumidos nao podem gerar efeitos automaticos na ordem
juridica interna, se todo o pactuado ndo se materializar na forma de diploma
normativo tipico do direito interno, como uma lei, um decreto, um regulamento, ou
algo do tipo. E dizer, a norma internacional s6 vale quando recebida pelo direito
interno, ndo operando a simples ratificacdo essa transformacdo. Neste caso,
havendo conflito de normas, ja ndo mais se trata de contrariedade entre o tratado e
a norma de direito interno, mas entre duas disposi¢des nacionais, uma das quais
internalizou a norma convencional.'®®

No que diz respeito a teoria monista, menciona que a mesma parte da
inteligéncia oposta a concepg¢ao dualista, vez que tem como ponto de partida a
unidade do conjunto das norma juridicas. Enquanto para os dualistas as ordens
juridicas interna e internacional sdo estanques, para 0os monistas estes dois
ordenamentos juridicos coexistem, mas se superpbéem, formando uma escala
hierarquica onde o direito internacional subordina o direito interno ou vice-versa.

Para os monistas, se um Estado assina e ratifica um tratado internacional, é
porque estd se comprometendo juridicamente a assumir um compromisso; se tal

compromisso envolve direitos e obrigacbes que podem ser exigidos no ambito

125 MAZUOLLL, Valério de Oliveira. Direito internacional publico: parte geral. 4. ed. rev. atual. e
amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p 73.
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interno do Estado, ndo se faz necessaria, sé por isso, a edicdo de um novo diploma
gue transforme a norma internacional em regra a ser aplicada pelo direito interno.

Aceita a tese monista, surge o problema de se saber qual ordem juridica deve
prevalecer em caso de conflito, se a interna ou a internacional. A unidade para os
monistas pode se dar de duas formas: ou dando primado a ordem juridica
internacional (monismo internacionalista), ou a ordem juridica nacional de cada
Estado (monismo nacionalista)'?®

A propésito, ensina Luis Barroso'®” que o monismo juridico afirma, com
melhor raz&do, que o direito constitui uma realidade, um sistema, e que tanto o direito
internacional quanto o direito interno integram esse sistema. E deste modo torna-se
imperativa a existéncia de normas que coordenem esses dois dominios e que
estabelecam qual deles deve prevalecer em caso de conflito. Kelsen admite, em
tese, 0 monismo com prevaléncia da ordem interna e 0 monismo com prevaléncia da
ordem internacional, embora seja partidario deste ultimo. “A superioridade do direito
internacional sobre o direito de cada Estado foi afirmada, desde 1930, pela Corte
Permanente de Justica Internacional”.

Segundo Arnaldo Sissekind, "(...) o Brasil adota a concepcdo monista. Esse
entendimento resulta da circunstancia de nao poder o Poder Executivo ratificar o
diploma internacional sem que ele haja sido aprovado, por Decreto Legislativo, pelo
Congresso Nacional. QOutrossim, o art. 5°. da Constituicdo de 1988, que relaciona os
direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivas, prescreve no seu § 2°. que
eles ndo excluem os decorrentes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.
Por isso mesmo a prdpria Carta Magna possibilita o recurso especial para o Superior
Tribunal de Justica, quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou negar-lhe
vigéncia (art. 105, n. I11).”"*%®

%6 parg Mazzuoli, 0 monismo internacionalista, “nascido dos estudos da “Escola Austriaca” configura
a posicao mais acertada e consentanea com os novos ditames do direito internacional
contemporaneo, pois sustenta a unicidade da ordem juridica sob o primado do direito externo, a que
se ajustariam todas as ordens internas(posicdo que teve em Kelsen seu maior expoente) Segundo
esta concepcao o direto interno deriva do internacional, que representa uma ordem juridica
hierarquicamente superior. No &pice da piramide das normas encontra-se pois o direito internacional
(norma fundamental pacta sunt servanda), de onde deriva o direito interno, que lhe é subordinado.”
Cf: MAZUOLLLI, Valério de Oliveira, Direito Internacional Publico: parte geral. 4 Ed. rev. atual. e amp.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p 74.

12 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p. 17.

128 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convengéo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é
auto-aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5820>. Acesso em: fev. 2009
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Leciona o autor que ndo pode haver duvida quando um instrumento
internacional, ratificado pelo Brasil, trouxer questdes pertinentes a direitos
fundamentais, inserido como visto na érbita dos direitos humanos, deve ser aplicado
internamente, tomando-se seus dispositivos como normas constitucionais (§ 2°., do
art. 5°., da CF), ou mesmo, supranacionais (artigo 4°., I, da CF).

Celso de Mello defende que o Poder Judiciario, fundado na supremacia da
Constituicdo Federal, dispde de competéncia, para efetuar o exame de
constitucionalidade dos tratados ou convencgdes internacionais, ja incorporados ao
sistema de direito positivo interno, tanto em sede de fiscalizagcao abstrata, quanto no
ambito do controle difuso. Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez
regularmente incorporados ao direito interno, situam-se no sistema juridico
brasileiro, nos mesmos planos de validade de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordindrias, havendo em consequéncia, entre estas e os atos de
direito internacional publico, mera relacdo de paridade normativa. '2°

Eduardo Biacchi Gomes defende que o entendimento mais correto € o de
equiparar os tratados decorrentes de direitos Humanos ao grau de hierarquia
constitucional com base na redacéo do § 2.° do artigo 5.° da Constituicdo Federal,
entendendo necessaria uma reforma Constitucional.'®

Afirma: “(...) Em relagdo a tdo instigante matéria, que tanto envolve o Direito
Internacional Publico como o Direito Constitucional Brasileiro, verifica-se que, tanto a
Constituicdo brasileira, como o Supremo Tribunal Federal, ndo acompanham a mais
abalizada doutrina e demais Estados sobre o tema, principalmente em relacdo a
supremacia dos tratados sobre a legislacdo infraconstitucional, tornando-se
necessaria uma reforma constitucional, nos moldes das efetuadas pela Argentina e
Paraguai, que além de garantirem a primazia dos tratados sobre as normas
infraconstitucionais admitem a supranacionalidade.”’

Flavia Piovesan advoga que a teoria de paridade entre o tratado internacional
e a legislagao federal ndo se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos,
tendo em vista que a Constituicdo de 1988 assegura a estes garantia de privilégio
hierarquico reconhecendo-lhes natureza de norma constitucional (art.5.° § 2.° da

129 \ioto do Ministro Celso de Mello na ADI 1480-3 DF, disponivel no site. www.stf.jus.br

180 GOMES, Eduardo Biacchi. O direito constitucional internacional apos a emenda 45/04 e os
direitos fundamentais. Eduardo Biachhi Gomes, Tarciso Hardman Reis (Coord.). Sao Paulo: Lex
Editora. 2007. p.90.

131 Id
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CF). O tratamento juridico diferenciado justifica-se na medida em que os tratados
internacionais de direitos humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se
dos tratados internacionais comuns. Os tratados de direitos humanos objetivam a
salvaguarda dos direitos do ser humano, sendo considerados parte do jus cogens €
razoavel admitir hierarquia especial e privilegiada'®.

Para Flavia Piovesan o direito brasileiro faz opcado por um sistema misto
disciplinador dos tratados: um regime aplicado aos tratados de direitos humanos e
outro aplicados aos tratados internacionais. Ou seja, defende a tese da hierarquia
supranacional dos tratados em matéria de direitos humanos e a tese da hierarquia
supra legal, mas infraconstitucional dos demais tratados internacionais.'®

Antonio Augusto Cancado Trindade comunga da mesma opinido, em relagéao
aos tratados de direitos humanos, exemplificando que interpretar diferentemente
seria 0 mesmo que imprimir igual valor hierarquico a um pacto sobre exportacdo de
laranja e um direito fundamental reconhecido pela Convencao Americana sobre
direitos humanos. Defende, ainda, que hoje nao se tem a pretensao de se sobrepor
o direito internacional ao interno e vice-versa.'®*

Ressalta que se deve observar no conflito entre as normas de direitos
fundamentais, internas e internacionais, a aplicacdo da que mais proteja a vitima.
Esse principio contribui para a redugéo de conflitos entre normas, para uma maior
coordenacado dos instrumentos legais e, por fim, para a ampliacao e estatal positivo.
Conclui, desta feita, que os direitos humanos sdo anteriores a qualquer forma de
organizacao politica e, por isso, devem ocupar lugar de destaque no ordenamento
constitucional de qualquer nagao'®.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a tese de equiparacao (por for¢ca do disposto no
art. 5°. §2.°, da CF) entre direitos fundamentais, localizados em tratados
internacionais e os com sede na Constituicao formal, € que mais se harmoniza com
a especial dignidade juridica e axiolégica dos direitos fundamentais na ordem
juridica interna e internacional. Eles constituem, ademais, pressupostos

indispensaveis a construcao e consolidacdo de um auténtico direito constitucional

182 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p 67.
133

Id.
'3 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
!-3Iéjmanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 133.

Id.
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internacional dos direitos humanos, resultado da interpretacdo cada vez maior entre
os direitos fundamentais constitucionais e os direitos humanos dos instrumentos
juridicos internacionais.'®®

Assim como Flavia Piovesan, o autor concorda que teria sido consagrada a
teoria monista da recepgdo automatica de todos os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil que versem sobre direitos humanos, dispensando qualquer ato
formal complementar para que possam ser diretamente aplicados até mesmo pelos
tribunais internos, ao passo que para os demais tratados internacionais continua
vigorando a teoria dualista.

Valério de Oliveira Mazzuoli enfatiza que tanto os direitos, como as garantias
constantes dos tratados internacionais de protecéo de direitos humanos que o Brasil
seja parte, com a ratificacdo, integram o rol das garantias constitucionalmente
protegidas. E os demais tratados internacionais que nao versem sobre direitos
humanos tém natureza de norma infraconstitucional, mas supralegal, ndo podendo,
contudo, ser revogadas por lei posterior. (por forca do artigo 102, inc I, letra b da
CF).137

André Goncalves Pereira e Fausto de Quadros mencionam que, salvo os
tratados internacionais sobre direitos humanos que a Constituicdo Federal confere
grau supraconstitucional, os demais tratados de direitos internacionais
convencionais cedem perante a Constituicdo, mas prevalecem sobre a lei interna
anterior e posterior, t&ém valor supralegal.’®

Francisco Rezek defende que o primado do direito das gentes, sobre o direito
nacional do Estado, é ainda uma proposicdo doutrinaria, sendo que nao ha em
direito internacional positivo norma assegurando tal situacdo, todavia, abstraida a
constituicdo do Estado, ndo se coloca em duvida, em parte alguma, a prevaléncia
dos tratados sobre leis internas anteriores a sua promulgacao. A simples introducao

no complexo normativo Estatal faria operar a regra: Lex posterior derogat priori.”*

'3 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro Forense. 2007. p.
334.

'3 MAZUOLLLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional Publico: parte geral. 4. ed. rev. atual. e
amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 94.

138 PEREIRA, André Gongalves e QUADROS, Fausto. Manual do direito internacional publico. p
103.

139 () Ha contudo excegdes a regra de paridade. Ha dominios tematicos, em que desprezada a idéia
de valorizar simplesmente a ultima palavra do legislador ordinario, seja possivel reconhecer o
primado da norma internacional ainda que anterior a norma interna conflitante. Duas situacdes
merecem a propdésito um comentario apartado, as que se encontram no dominio tributario a luz do art.
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Importante registrar que, por forca de sua autoridade, segue prevalecendo a
posi¢do majoritaria no @mbito do Supremo Tribunal Federal, que em caso de conflito
entre tratados internacionais e leis internas, aplica-se o principio da lex posteriorir
derrogat priori, (a lei posterior derroga a anterior), prevalecendo no STF o
entendimento de que os tratados ratificados integram-se ao ordenamento como lei
infraconstitucional. (tese da paridade entre Lei e tratado).

Mas, nao ha enfrentamento expresso da questdo a respeito de uma norma de
tratado ratificado cuidar de matéria que seria pertinente, nos termos da Constituicéo,
a lei complementar, como se da na discussao que gravita em torno do presente caso
da Convencéo 158.

Segundo afirma Flavia Piovesan, a posicao do STF (lex posteriorir derrogat
priori) firmou-se quando do julgamento do Recurso Extraordinario 80.004, que se
prolongou de setembro de 1975 a junho de 1977. A conclusdo que chegou o
Supremo Tribunal Federal foi de que no sistema juridico brasileiro, tratados e
convengdes internacionais tém a mesma hierarquia normativa das demais leis
ordinarias editadas pelo Estado, ndo podendo estar situadas numa posicédo
hierarquica superior a quaisquer dessas leis internas.'*

Esse posicionamento jurisprudencial do STF acabou influenciando juizes e
tribunais nacionais, e foi criticado pela doutrina especializada por nao estar
condizente com o sistema internacional e com o constitucionalismo contemporaneo.

Nesse sentido seria facil burlar todo o pacto internacional através de decisdes
legislativas internas. Se um estado se obriga livremente a cumprir um acordo
internacional, como explicar que ele possa editar leis contrarias ao pactuado, ao
acordado. Nesse sentido, até o processo de denuncia dos pactos perderia o
sentido, bastaria editar lei posterior contrariando o pacto internacional. Nao raras as
vezes, 0 objetivo de um tratado internacional € o de justamente incidir sobre
situagdes que deverdo ser observadas no plano interno. Ao aprovar um tratado

internacional o poder legislativo se compromete a nao editar leis a ele contrarias.

98 do CTN e, no dominio dos direitos e garantias fundamentais, & luz do art. 5> § 2°e 3” da
Constituicdo de 1988. Cf: REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 12
ed. ver. e atual.. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.p.98.

%0 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10. ed. rev. E
atual.. Sdo Paulo. Saraiva, 2009. p 70.
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Nao obstante ao fato contraditério de ratificar o pacto internacional e depois
legislar contra o mesmo, tal infracdo acarreta a responsabilidade do Estado no
ambito internacional.

Paulo Sérgio de Mora Franco advoga que tratado € norma especial, devendo
prevalecer sobre lei interna, ainda que posterior e atende melhor aos interesses
contemporaneos do direito internacional'*'.

Outros autores, como Celso de Albuquerque Mello, André Ramos, Guilherme
Assis de Almeida e Nadia de Arauljo, dentre outros tantos doutrinadores e
académicos, corroboram do mesmo entendimento de Cangado Trindade, Arnaldo
Sussekind, Ingo Wolfgang Sarlet e Flavia Piovesan, ja esposados.

Em contrapartida a corrente oposta defende que o tratado internacional para
adquirir vigéncia no ordenamento juridico interno brasileiro, independentemente do
seu conteudo material, deve passar pelo processo de internalizacdo, para que se
transforme em Decreto e passe, entao, a gerar efeitos juridicos.

Mesmo que se adote o posicionamento de que o tratado integra o
ordenamento como norma infraconstitucional, sem aplicabilidade imediata,

entendimento do STF n&do ha obstaculo para que se regule, por meio do tratado,

1 “(...) No STF, uma longa a aprofundada discusséao foi travada entre 1975 e 1977, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 80.004 (conflito entre a Convencao de Genebra sobre titulos de crédito e o
Decreto-lei 427/69), onde concluiu-se pela primazia da lei interna posterior sobre o tratado.
Entretanto, os doutrinadores internacionalistas ndo compartilham do entendimento esposado pelo
STF, que até hoje encontra respaldo, embora proferido em 1977, pois entendem, em suma, que
implica em um enfraquecimento do Direito Internacional, ndo contribuindo para que o Brasil faca parte
e respeite as regras estabelecidas em tratados internacionais, o que dificulta o processo
integracionista. O entendimento de que o tratado é norma especial, devendo prevalecer sobre lei
interna, ainda que posterior, parece atender melhor aos interesses contemporaneos do direito
internacional.

Entretanto, é certo que ndo existe no ordenamento juridico norma expressa para a solugéo da
antinomia entre tratado e lei posterior (embora clara a tendéncia de adotar o principio de que a lei
posterior revoga a anterior, a divergéncia persiste: o intérprete tem de fazer uma opgéo politica e ao
mesmo tempo juridica). Como afirma o brasileiro Francisco Rezek, juiz da ClJ, “o primado dos Direito
das Gentes sobre o direito nacional de um Estado soberano é uma proposicdo doutrinaria, pois nao
existe no direito internacional positivo norma que assegure dita primazia”. Dai que, descentralizada a
sociedade internacional, a Constituicdo de cada pais é o norte. Mas a solugao do problema, que nao
pode ficar restrita a um conceito antigo de soberania, passaria por uma tomada de posi¢ao
consistente em inclusé@o, na Constituicdo Federal, de dispositivo que, claramente, atribuisse
superioridade ao tratado, ndo somente em razéo do critério da especialidade, como também por
representar, a sua assinatura e ratificagdo, um compromisso do Estado brasileiro (pacta sunt
servanda), cuja observacao e respeito conceda a necessaria credibilidade e avango nas relagbes
internacionais do pais.

Fonte: FRANCO, Paulo Sérgio de Moura. Tratados internacionais em matéria tributéria e as isencdes
de tributos estaduais e municipais. Jus Navigandi, Teresina, a. 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3982>.
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matéria pertinente a lei complementar, especialmente, quando esta, apéds
transcorridos longos anos, ainda nao foi concluida e, sobretudo, quando a lacuna
deixada provoca, em concreto, a ineficacia de preceitos constitucionais consagrados
como garantias fundamentais.

Além disso, importa verificar, com bastante relevo, que o proprio Supremo
Tribunal Federal adota a posicao doutrinéria, encabecada por Celso Ribeiro Bastos,
no sentido de ndo haver ordem hierarquica entre lei complementar e lei ordinaria.
Neste sentido: RE 146.733; RE 84.994-SP (RTJ 87/204); e ADI 1-DF (RTJ 156/721).

As Leis Complementares e as Leis Ordinarias sdo oriundas de um
fundamento de validade comum, que as coloca num mesmo plano de igualdade,
sendo impossivel asseverar pela existéncia de hierarquia, havendo apenas fatores
de distincao entre estas espécies normativas.

2.3 Reflexos do paragrafo 3° do Artigo 5° da Constituicido na
Incorporacao e Hierarquia dos Direitos Internacionais.

Conforme posto, o paragrafo terceiro, acrescido pela Emenda Constitucional
namero 45 de 08.12.2004, em sua redacao, estabeleceu expressamente que 0s
tratados e convencgdes 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'*2.

Tal preceito acabou por inserir no texto constitucional a forma e o
procedimento de incorporacdo dos direitos humanos, ao direito interno. Existindo
aspectos positivos e negativos da Emenda Constitucional 45.

Um dos aspectos positivos diz respeito ao fato dos tratados em direitos
humanos passarem a integrar o bloco de constitucionalidade. Ou seja, estariam
formalmente incorporados a Constituicdo. Com a observancia do quorum qualificado
de trés quintos dos votos dos membros de cada casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, que é justamente o quorum exigido para a aprovacdo de emendas a
Constituico.

Valério de Oliveira Mazzuoli relata, como ponto negativo, que a previsdo do

rito (quorum qualificado) acabaria por dificultar e até mesmo piorar a protecao de

'“2 BRASIL. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n® 45, de 8 de dezembro de 2004. Lex:
legislagao federal e marginalia, Sdo Paulo, v. 59, out./dez. 1995.
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direitos fundamentais, notadamente quando nossa constituicado for mais benéfica,
sendo preferivel que se admitisse pura e simplesmente a condicdo de norma
constitucional (sem previsao de rito) de modo a sufragar a posicao de acordo com a
qual deveré ser dada prevaléncia a norma mais favoravel a pessoa humana.'*®

Outro fato positivo diz respeito a impossibilidade do Supremo Tribunal
Federal, no caso de ser promulgada a emenda constitucional relativa a tratado
internacional de direitos humanos , questionar a hierarquia, salvo no caso de conflito
com clausulas pétreas.

No entender de Flavia Piovesan e Valério de Oliveira Mazzuoli, com o
advento do §3° do art. 5 surgem duas categorias de tratados internacionais de
protecédo de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais e b) os material e
formalmente constitucionais.

Frise-se que todos os tratados internacionais de direitos humanos sao
materialmente constitucionais por forca do §2.° do art. 5°, da CF. Além de serem
materialmente constitucionais, poderdo a partir do §3.°, do mesmo dispositivo
acrescer a qualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas
constitucionais.

Valério de Oliverira Mazzuoli leciona que ha diferenca em dizer que os
tratados de direitos humanos tém “status de norma constitucional”, ou “séo
equivalentes a emendas constitucionais, pois o §3.° do art. 5°, enfatizou que os
tratados de direitos humanos uma vez aprovados pela maioria qualificada “serédo
equivalentes as emendas constitucionais.” '**

Falar que um tratado tem status de norma constitucional significa dizer que
ele integra o bloco de constitucionalidade material (e ndo formal) da nossa
Constituicao. Isso é menos amplo que dizer que ele é equivalente a uma “emenda
constitucional”, porquanto, esses tratados ja integram formalmente (além de
materialmente) o texto constitucional.'*

Assim chega-se a conclusdo que o texto constitucional reformado quis dizer
que esses tratados direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja tém status de
norma constitucional, nos termos do §2.° do art. 5°, da CF, poderdo ainda ser

3 MAZZUOLL. Valério de Oliveira. Direitos Humanos, constituicdo e os tratados internacionais:
Séo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 316.

144
Id.
145 |4
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formalmente constitucionais (equivalentes a emenda constitucional) apds aprovados
pelo quorum qualificado do §3.°do art. 5°, da CF.

E quais sao os efeitos de se atribuir a tais tratados equivaléncia de emenda
constitucional?

Flavia Piovesan defende que os tratados de direitos humanos materialmente
constitucionais sdo suscetiveis de denuncia, em virtude das peculiaridades do
regime de Direito Internacional publico, sendo de rigor a democratizacdo do
processo de denulncia, com a necessaria participagao do Legislativo. J& os tratados
de direitos humanos material e formalmente constitucionais sdo insuscetiveis de
dentincia.'*®

Valério Mazzuoli defende que, em relacado aos tratados de direitos humanos
aprovados pelo quorum qualificado do §3.°do art. 5°, da CF, o panorama muda, néo
se admitindo sequer a interpretacdo de que a denuncia desses tratados seria
possivel. E impossivel do ponto de vista técnico, existindo a possibilidade de
responsabilizacdo do Presidente da Republica, pois de acordo com o §3.°do art. 5°,
da CF, uma vez aprovados os tratados de direitos humanos, em cada casa do
congresso nacional, em dois turnos por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo eles equivalentes a emendas constitucionais'*’.

Uma vez equivalentes a emendas constitucionais, significa que tais tratados
jamais poderdao ser denunciados, mesmo com base em projeto de denuncia
encaminhado pelo presidente da republica ao congresso nacional, por se tratar de
clausulas pétreas do texto constitucional. Isso impede a interpretacdo no sentido de
que seria possivel a denuncia caso o Congresso aprovasse tal projeto de denuncia
pela maioria qualificada com que aprovou.'*®

Para o autor, todos os direitos inseridos nos tratados incorporados
imediatamente no ordenamento interno brasileiro (Art. 5°, §1° da CF), por serem
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, passam a ser clausulas
pétreas do texto constitucional, ndo podendo ser suprimidas nem mesmo por

emenda a Constituicido, consoante Art. 60, §4° inc. IV da CF, é o que se extrai da

“®PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 10. ed. rev. e
atual.. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p 70.

7 MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional Publico: parte geral. 4. ed. rev. atual. e
amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p 72.

'8 |bid., p. 98.
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interpretacdo dos § §1°e 2° do Art. 5°, da CF, em cotejo com o Art.60, §4° inc. IV
da CF. Isto porque o §1° do art. 5°, da CF da Constituicio Federal dispde
expressamente que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

Em suma, o §3° do art. 5° veio fortalecer o entendimento em prol da
incorporacdo automatica dos tratados de direitos humanos, bem como, os tratados
aprovados pelo quorum estabelecido no referido dispositivo, sdo equivalentes a
emendas constitucionais, restando a controvérsia apenas aos tratados aprovados
anteriormente a Emenda Constitucional 45.

2.4 Tratados internacionais apés a Emenda Constitucional 45/2004.

A respeito dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados
anteriormente a EC/45, Ingo Wolfgang Sarlet considera que estamos diante de um
falso problema, visto que, a disposicdo introduzida pela EC/45 pode ser
compreendida como reforcando o entendimento de que os tratados anteriores, ja por
forca do art. 5> §2° da CF, possuem hierarquia materialmente constitucional, sem
falar na interpretacao de que os tratados anteriores terem sido recepcionados como
equivalentes a emendas constitucionais, nos termos do §3° do art. 5> sendo certo
que jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal devera ser revista com a inclusao
do §3° do art. 5%

Afirma, ainda, que deve se privilegiar a exegese teleologico-sistematica, que
parte do principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais
(art. 4° inc. 1) e de modo especial da leitura conjugada do contelido normativo dos
artigos 5° §2° e §3° da CF, art. 5°™°

Flavia Piovesan defende que os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados anteriormente ao mencionado paragrafo, ou seja, anteriormente a

Emenda Constitucional n® 45/2004, tém hierarquia constitucional, situando-se como

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro Forense. 2007. p.
355.

%0 Para Sarlet ha que se destacar a tese de que a inovagao trazida pela reforma do Judiciario pode
ser interpretada simplesmente como assegurando a hierarquia pelo menos materialmente
constitucional-jusfundamental a todos os direitos fundamentais (ja que, uma vez incorporados, 0s
direitos humanos passam também e acima de tudo a serem todos fundamentais e também
formalmente constitucionais aos tratados incorporados pelo rito de emenda constitucional.). Id.
Ibidem. p. 356.
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normas material e formalmente constitucionais. Esse entendimento decorre de
quatro argumentos: a) a interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma a
dialogar os §2° e §3° do art. 5% ja que o Ultimo n&o revogou o primeiro, mas deve ao
revés ser interpretado a luz do sistema constitucional; b) a légica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a necessidade
de evitar interpretacdes que apontem a agudos anacronismos de ordem juridica, e d)
a teoria geral da recepcao do Direito Brasileiro.'’

Complementa, ainda, que ndo seria razoavel sustentar que os tratados de
direitos humanos ja ratificados anteriormente a EC 45/2004 fossem recepcionados
como Lei Federal, enquanto os demais adquirissem hierarquia Constitucional,
exclusivamente em virtude de seu quorum de aprovagao.

Valério Mazzuoli parte de raciocinio inverso e, ao final, conclui no mesmo
sentido de Flavia Piovesan. Afirma que com a entrada em vigor da EC 45/2004,
apenas os instrumentos internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
passou a ser parte € que necessitardo ser aprovados em cada casa do Congresso
Nacional, em dois turnos por trés quintos dos votos dos seus respectivos membros,
para serem equivalentes a Emendas Constitucionais. Defende que, em verdade, o
novo §3° do art. 5> da Constituicdo Federal em nada influi no “status de norma
constitucional” que os tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro
ja detém em nosso ordenamento juridico, em virtude da regra do §2° do art. 5° Para
Mazzuoli, os dois referidos paragrafos cuidam de coisas similares mas diferentes. Os
tratados internacionais de direitos humanos em que o Brasil seja parte detém o
“status de norma constitucional (art. 5% §2° da CF) e uma vez aprovados os tratados
de direitos humanos pelo quorum qualificado estabelecido pelo §3° do art. 5
passam a vigorar como emendas constitucionais, conforme ja exposto no presente

trabalho.

191 «(_.) ainda, a respeito do impacto do art. 5° §3° , a decisao do Superior Tribunal de Justica, quando
do julgamento do RHC 18799, tendo como relator o Ministro José Delgado em maio de 2006: “(...)§3°
do art. 5° da CF/88 acrescido pela EC/45, é taxativo ao enunciar que os tratados e convengdes
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 a emendas
constitucionais. Ora apesar da época o referido pacto ter sido aprovado com quorum de Lei ordinaria,
€ de ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do mundo juridico, ndo obstante a sua rejeicao
decantada por decisdes judiciais. De acordo com o §3° a Convencéo continua em vigor e desta feita
com forca de Emenda Constitucional...” Cf: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 10. ed., ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.73
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Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal enfrentou, diretamente,
a matéria quando do julgamento do HC 87.585, em 12 de marco de 2008,
envolvendo a problematica da prisao civil do depositario infiel, sendo de suma
importancia ressaltar os votos dos ministros Menezes Direito e Celso de Mello,
ocasidao em que o ministro Celso Mello acabou revendo o préprio posicionamento
em relacdo a hierarquia dos tratados de direitos humanos.

Destacou o ministro Menezes Direito que: “(...) nos nossos tempos, a
evolucdo previsivel do direito internacional gerou grandes expectativas e abriu
espaco a muitos questionamentos sobre a forca das espécies normativas
internacionais, assim, o0s ftratados e as convengées, inserindo nessas as
declaragcbes. Mas sem duvida é inquestionavel que ha uma forga tedrica
impulsionando a comunidade internacional para legitimar-se ela propria como fonte
criadora e protetora dos direitos humanos. Poder-se-ia dizer, sem exagero que essa
tendéncia que se vai construindo inspira-se na melhor ética da sociedade
internacional, qual seja, a de legitimar-se para assegurar uma convivéncia entre 0s
estados com base no respeito domestico dos direitos declarados no plano
internacional. (...) Adiro, portanto a idéia de que tem a Suprema Corte do Brasil de
adotar uma posicao transformadora na matéria, ultrapassando a antiga
jurisprudéncia da equiparacdo com as leis ordindrias. E vejo com perspectivas
ampliadoras a possibilidade de uma nova classificacdo das espécies normativas
internacionais, ja esposadas no brilhante e culto voto do eminente Ministro de Mello.
Veja-se a propdsito o magistério de Antonio Cancado Trindade mostrando que o .
§2° do art. 5> da Constituicdo Federal abriu um campo fértil para avangos nessa
area”. (...) Parto assim, da classificacdo que separa nas espécies normativas
internacionais todos aqueles relativos aos direitos humanos dos demais. O meu
fundamento é a natureza supra-estatal desses direitos, 0os quais, portanto, ndo sao
dependentes do reconhecimento pelo direito interno, cabendo-lhe apenas e
unicamente declara-los. Se os direitos do homem existem pela natureza mesma da
pessoa humana, os estados nacionais que dele se ocupam fazem-no em fungéo de
declaracdes positivadas, o que significa a pré existéncia desses direitos com relacao
ao direito interno. Essa natureza especial do ser do homem é que da a dimensao
propria aos direitos humanos, autorizando no papel das relagbes entre o direito
interno e o direito internacional uma relacdo que Poe relevo no primeiro, ndo no

segundo. O homem ndo esta .limitado ao estado nacional e, portanto, os seus
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direitos também ndo estdo. Ele esta na dimensao da humanidade que ultrapassa por
definicao a regéncia domestica. Dai que teremos de construir na operacao juridica
dos planos estatais uma incorporacdo que guarde essa dimensdo”.'*?

Celso de Melo defendeu o seguinte: “(...) Apds longa reflexao sobre o tema,
(...) julguei necessario reavaliar certas formulagées e premissas tedricas que me
conduziram a conferir aos tratados internacionais em geral (qualquer que fosse a
matéria neles veiculados) posicdo juridicamente equivalentes a das leis ordinarias.
As razoes invocadas neste julgamento, no entanto convencem-me da necessidade
de distinguir para efeito de definicdo de sua posicao hierarquica em face do
ordenamento positivo interno, entre as convengbes internacionais sobre direitos
humanos (revestidas de supralegalidade, como sustenta o eminente Ministro Gilmar
Mendes, ou impregnadas de natureza constitucional, como me inclino a reconhecer)
e tratados internacionais sobre as demais matérias (compreendidos estes numa
estrita perspectiva de paridade normativa com leis ordinarias) (...) tenho pra mim que
uma abordagem hermenéutica fundada em premissas axiolégicas que dao
significativo realce e expressdo ao valor ético-juridico — constitucionalmente
consagrado (CF, art. 4°, 1) da “prevaléncia dos direitos humanos” permitira, a esta
Suprema Corte, rever a sua posicao jurisprudencial quanto ao relevantissimo papel,
a influencia e a eficacia (derrogatoria e inibitdria) das convengbes internacionais
sobre direitos humanos no plano doméstico e infraconstitucional do ordenamento
positivo do Estado Brasileiro (...) Em decorréncia dessa reforma constitucional e
ressalvadas as hipdteses a ela anteriores (considerado quanto a estas, o disposto
no art. §2° do art. 5° da Constituicdo, tornou-se possivel, agora atribuir formal e
materialmente, as convencgées internacionais sobre direitos humanos, hierarquia
juridico-constitucional, desde que observado, quanto ao processo de incorporagdo
de tais convengées o ‘iter” procedimental concernente ao rito de apreciacdo e de
aprovacao das propostas de Emenda a Constituicdo, consoante prescreve o §3° do
art. 5> da Constituicao, (...) € preciso ressalvar no entanto, como precedentemente
ja enfatizado, as convencgées internacionais de direitos humanos celebradas antes
do advento da EC 45/2004, pois quanto a elas incide o art. §2° do art. 5> da

Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional, promovendo

192 STF. HC 87.585. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/component/archives-20%.pdf/views.
Acesso em: 02 mai. 2010.
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sua integracdo e fazendo com que se submetam a nocdo mesma de bloco de
constitucionalidade.”’*

Pelo exposto, acredita-se que o Supremo Tribunal Federal, com o0 novo
dispositivo do §3° do art. 5° da CF, vem a reconhecer de modo explicito a natureza
materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos, reconhecendo que o
§2° do art. 5% da Constituicdo coloca os tratados de direitos humanos ratificados
anteriormente a emenda 45/2004 no mesmo grau hierarquico de normas
constitucionais.

Feitas as consideracbes sobre a internalizacdo e a hierarquia das normas
internacionais, torna-se necessario, antes de ingressar ao tema central do trabalho,
explicitar sobre o direito do trabalho interno e como ele se relaciona com a

Convencao 158 da OIT.

%% STF. HC 87.585. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/component/archives-20%.pdf/views.
Acesso em: 02 mai. 2010.
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CAPITULO Il — O DIREITO BRASILEIRO A CONVENCAO 158 DA OITE A
CONTROVERSIA ACERCA DA SUA APLICACAO.

O Brasil possui legislacao trabalhista que regula as relacdoes de emprego e de
trabalho. Este capitulo tem o objetivo de demonstrar como o Direito Brasileiro se
relaciona com a Convengéo 158.

A efetivacdo do direito ao emprego depende primeiro e, primordialmente, de
politicas de desenvolvimento econOmico aliadas a politicas de treinamento e
reciclagem profissional e de politicas industriais que permitam a abertura pelas
empresas, de postos de trabalho'*.

Segundo, e no sentido técnico juridico do Direito do Trabalho e o direito a
continuidade da relacdo de emprego, com medidas de protegcdo da relacdo de
emprego em maior ou menor grau, adotadas pelos sistemas juridicos de estabilidade
no emprego e de organizacao de dispensas coletivas.

A salvaguarda do contrato de trabalho é tentada por meio de medidas que se
destinam a impedir sua extincao. A conservacao do contrato de trabalho é o principio
que resulta da coexisténcia de técnicas juridicas, cujo escopo € o favorecimento da
continuidade do vinculo'®®.

Deste modo, de maneira sucinta, abordaremos o instituto da dispensa
abusiva, sem justa causa e com justa causa, bem como, o instituto da estabilidade
no emprego, seja ela absoluta ou relativa e de que modo a Convencao 158 se
relaciona com estes institutos.

Roland Hasson leciona que a Constituicdo Federal de 1998 tratou com
ambiglidade a questdo da protecdo do emprego no sistema juridico brasileiro. Por
um lado, afirmou como valores fundamentais da Republica, a consagracdo da
dignidade humana e o valor social do trabalho; e afirmou o direito ao trabalho como
direito fundamental do ser humano. Mas, por outro lado, esqueceu de assegurar

corretamente e concretamente estes valores.'®

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria Geral do Direito do Trabalho. S4o Paulo, LTR 1998, p.
296.

% bid., p. 297.
%8 HASSON, Roland. Desemprego e desprotecdo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 40.
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Afirma, ainda, que o trabalho e as garantias que o cercam estdo
positivamente assentados na Magna Carta, contudo, ndo se pode dizer 0 mesmo em
relacdo as normas que asseguram sua efetividade.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°estabelece como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais, a relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa nos termos da Lei complementar que prevé
indenizacao compensatoria, dentre outros direitos.

Por sua vez, o artigo 10 do ADTCF estabelece que até que seja promulgada a
lei complementar a que se refere o artigo 7%, |, da Constituicdo, fica limitada a
protecdo nele referida ao aumento para quatro vezes da porcentagem prevista no
art. 62, caput e paragrafo 12, da Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966. (Multa de
40% do FGTS).

Para entender a amplitude da protecdo oferecida pela Constituicdo é
necessario distinguir despedida arbitraria e despedida sem justa causa.

3.1 Despedida arbitraria e despedida sem justa causa.

Welinton Souza Carvalho define despedida arbitrdria como a resilicdo
unilateral do contrato de emprego, sem justificativa legal, por iniciativa do patréo.'®’

A despedida arbitraria esta prevista no artigo 165 da Consolidacado das Leis
do Trabalho e estabelece que os titulares da representacdo dos empregados nas
CIPA’s ndo podem sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal, a que nao
se fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

O motivo disciplinar é aquele entendido como violador de uma norma da
empresa, como recusa de cumprimento de ordem, desobediéncia.

O motivo técnico é aquele entendido como o de fechamento da empresa ou
pelo menos de um setor dela, ou ainda a automacdo da mesma, substituicdo de
empregados por maquinas.

O motivo financeiro se resume a situagao financeira da empresa. Portanto se

a empresa estiver em situacdo financeira desfavoravel, podera dispensar

7 CARVALHO. Welinton Souza. Despedida arbitraria no texto constitucional de 1998. Curitiba:
Jurug, 2001, p.75.
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empregados. Registre-se que a empresa deve comprovar documentalmente sua
situacao, através da apresentacao do balanco, por exemplo.

Por motivo de ordem econOmica, entende-se crise econémica no cenario
nacional ou mundial. E o caso de altos indices de inflagao.

Ou seja, quando as dispensas forem fundadas em motivo disciplinar,
técnico,econémico ou financeiro, a dispensa estara plenamente justificada, exceto
falta grave.

A despedida sem justa causa, também denominada como desmotivada, € a
mais tradicional dentre as modalidades de dispensa. O empregador ndo tem a
obrigacao ou necessidade de informar ou justificar os motivos da dispensa, tendo o
direito potestativo de rescindir o contrato de trabalho sem qualquer justificativa a
respeito dos motivos que o levaram a tomar tal decisao.

Afirma Roland Hasson que muitos sdo os juristas patrios que, na pratica, nao
veem distincao entre despedida arbitraria e sem justa causa, visto que ambas
resultam nos efeitos do art. 10, | dos ADCTC/1988, ou seja, indenizacao de 40% do
total dos depdsitos fundiarios'®.

Arion Sayao Romita esclarece que, em caso de verificacdo de abuso do poder
potestativo de despedir, as indenizacbes podem ir além daquela devida ao
empregado, prevista em lei, podendo inclusive, gerar o direito a reintegracao do
empregado. Os possiveis fatores que caracterizariam a despedida abusiva, que
ensejariam a indenizacdo do empregado, além daquela devida pela resciséo,
estariam identificados na esfera subjetiva da direcdo do empregador, intencdo que
nao represente o exercicio de um interesse legitimo, justo e normal dentro da
organizacdo, mas que evidencie o desvio dos fins do poder de direcéo.'*

No mesmo sentido, Leonardo Vieira Wandelli defende que o desvio dos fins
do poder de direcao gera para o empregado um dano ilicito, caracterizando-se como
despedida abusiva. Defende, ainda, que a despedida do empregado é permitida
desde que justificada, demonstrando que este ato seja necessario ao bom
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo, ou ainda que o ato esteja

%8 HASSON, op. cit., p. 43.

%9 ROMITA, Arion Say3o. Protecéo contra despedida arbitraria: Trabalho e Processo. Sdo Paulo:
Revista Juridica, 1994, p. 3.
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relacionado com a capacidade deficitaria, ndo necessariamente faltosa, ou com a
prépria conduta do empregado'®°.

Nesse viés, Mauricio Godinho Delgado afirma que o poder diretivo pode ser
definido como o poder organizativo ou poder de comando. Ou seja, € um conjunto
de prerrogativas centradas no empregador, destinadas a organizagcdo do ambiente
de trabalho, no que diz respeito a estrutura e ao processo laboral utilizado na
empresa, com as devidas instrugdes e orientacdes diarias, necessarias a prestacao
dos servicos. O ordenamento juridico patrio veda qualquer forma de penalizacado que
fira a dignidade humana, e abomina qualquer forma de punicdo, exceto as previstas
em lei, ou qualquer ato que se qualifique como puni¢do & conduta do trabalhador'®".

Avalone Filho ensina que o empregado se obriga a prestar servicos nos
termos pactuados (num contrato de emprego, tacito ou expresso) em regime de
colaboragdo para com a empresa. Nao se trata, contudo, de limitada sujeicdo da
pessoa do empregado, como ocorria nas civilizagées antigas; ndo ha submissao
pessoal do trabalhador, nem supremacia do empregador, mas o exercicio do poder
juridico inerente a atividade empresarial, pois é incontestavel que o trabalho no qual
participem diversas pessoas deve ser organizado, orientado, coordenado segundo
alguma idéia, direcdo ou plano de conjunto. Eis a moderna conotacdo do poder
diretivo, um poder juridico decorrente do contrato, mediante o qual o trabalhador
esta obrigado a prestar servicos em regime de “colaboracdo subordinada”'®?

Em relacdo a despedida em massa, coletiva, ndo ha no ordenamento patrio
um dispositivo que regule ou proiba a dispensa coletiva, o0 que existe é uma
tendéncia de submeter referidas dispensas ao crivo dos sindicatos. A maioria dos
juristas considera que as negociagdes prévias com os sindicatos sao validas, tendo
em vista que sua regulamentacao se da pelo direito coletivo do trabalho e por esse
motivo pode ser protegida por negociacao coletiva.

3.1.1 Despedida por justo motivo.

190" Afirma o autor (...) que poder potestativo utilizado na dispensa, oculta muitas vezes medidas de
discriminacao, de falta de solidariedade e auséncia de boa-fé, de reducéao da pessoa do trabalhador a
mero fator de produgao, de desrespeito aos principios constitucionais e direitos fundamentais, que
s80 0s casos mais extremos de um sistema em que os riscos das oscilagdes e vicissitudes da
atividade de mercado s&o constantemente descarregados no puro descarte da pessoa do
trabalhador. Cf. WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva. O direito (do trabalho) em busca
de uma nova racionalidade. Sdo Paulo: LTR, 2004.

%" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sao Paulo: LTr, 2009, p.
932.

12 AVALONE FILHO, Jofir. A ética, o Direito e os poderes do empregador. Disponivel em:
<http//:jus2uol.com.br/doutrina.asp?id=1151>. Acesso maio 2009.
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A despedida por justo motivo, também conhecida como dispensa por justa
causa, esta prevista no artigo 482 da CLT.

Justa causa é todo ato faltoso do empregado que faz desaparecer a confianca
e a boa fé existentes entre as partes, tornando indesejavel o prosseguimento da
relacdo empregaticia.

Os atos faltosos do empregado que justificam a rescisdo do contrato pelo
empregador tanto podem referir-se as obrigacbes contratuais como também a
conduta pessoal do empregado que possa refletir na relagéo contratual.

No direito brasileiro, as modalidades de justa causa sao taxativas, tal fato
permite observar que apenas serdo consideradas dispensas por justo motivo
aquelas preceituadas em lei e nada mais. Ou seja, as modalidades de justa causa
nao sao exemplificativas e sim taxativas

Com base no artigo 482 da CLT, s&o os seguintes atos que constituem justa
causa para a resolucao do contrato de trabalho pelo empregador:

a) Ato de Improbidade

Improbidade, regra geral, é toda acao ou omissdao desonesta do empregado,
que revelam desonestidade, abuso de confianca, fraude ou ma fé, visando a uma
vantagem para si ou para outrem. Ex.: furto, adulteracdo de documentos pessoais
ou pertencentes ao empregador, etc.

b) Incontinéncia de Conduta ou Mau Procedimento

Sao duas justas causas semelhantes, mas ndo sao sinbnimas. Mau
procedimento é género do qual incontinéncia é espécie.

A incontinéncia revela-se pelos excessos ou imoderacoes, entendendo-se a
inconveniéncia de habitos e costumes, pela imoderacéo de linguagem ou de gestos.
Ocorre quando o empregado comete ofensa ao pudor, pornografia ou obscenidade,
desrespeito aos colegas de trabalho e a empresa.

Mau procedimento caracteriza-se como comportamento incorreto, irregular
do empregado, através da pratica de atos que firam a discricao pessoal, o respeito,
que ofendam a dignidade, tornando impossivel ou sobremaneira onerosa a
manutencdo do vinculo empregaticio, e que ndo se enquadre na definicdo das
demais justas causas.

c) Negociacao Habitual
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Ocorre justa causa se o0 empregado, sem autorizacdo expressa do
empregador, por escrito ou verbalmente, exerce, de forma habitual, atividade
concorrente, explorando o mesmo ramo de negdcio, ou exerce outra atividade que,
embora nao concorrente, prejudique o exercicio de sua funcao na empresa.

d) Condenacgéo Criminal

O despedimento do empregado justificadamente € viavel pela impossibilidade
material de subsisténcia do vinculo empregaticio, uma vez que, cumprindo pena
criminal, o empregado ndo podera exercer atividade na empresa.

A condenacao criminal deve ter passado em julgado, ou seja, ndo pode ser
recorrivel.

e) Desidia

A desidia é o tipo de falta grave que, na maioria das vezes, consiste na
repeticdo de pequenas faltas leves, que se vao acumulando até culminar na
dispensa do empregado. Isto ndo quer dizer que uma so6 falta ndo possa configurar
desidia.

Os elementos caracterizadores sdo o descumprimento pelo empregado da
obrigacdo de maneira diligente e, sob horario, o servico que lhe esta afeito. Séao
elementos materiais, ainda, a pouca producdo, os atrasos freqlentes, as faltas
injustificadas ao servico, a producao imperfeita e outros fatos que prejudicam a
empresa e demonstram o desinteresse do empregado pelas suas funcgdes.

f) Embriaguez Habitual ou em Servigo

A embriaguez deve ser habitual. S6é havera embriaguez habitual quando o
trabalhador substituir a normalidade pela anormalidade, tornando-se um alcodlatra,
patolégico ou nao.

Para a configuracdo da justa causa, é irrelevante o grau de embriaguez e
tampouco a sua causa, sendo bastante que o individuo se apresente embriagado no
servico ou se embebede no decorrer dele.

O élcool é a causa mais freqiente da embriaguez. Nada obsta, porém, que
esta seja provocada por substancias de efeitos analogos (psicotrépicos).

De qualquer forma, a embriaguez deve ser comprovada através de exame
médico pericial.

Entretanto, a jurisprudéncia trabalhista vem considerando a embriaguez

continua como uma doenca, e ndo como um fato para a justa causa. E preferivel
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que o empregador enseje esforcos no sentido de encaminhar o empregado nesta
situagdo a acompanhamento clinico e psicolégico.

g) Violacao de Segredo da Empresa

A revelacao sé caracterizara violacao se for feita a terceiro interessado, capaz
de causar prejuizo a empresa, ou a possibilidade de causa-lo de maneira
apreciavel.

h) Ato de Indisciplina ou de Insubordinacao

Tanto na indisciplina como na insubordinacdo existe atentado a deveres
juridicos assumidos pelo empregado, pelo simples fato de sua condicdo de
empregado subordinado.

A desobediéncia a uma ordem especifica, verbal ou escrita, constitui ato tipico
de insubordinagao; a desobediéncia a uma norma genérica constitui ato tipico de
indisciplina.

i) Abandono de Emprego

A falta injustificada ao servico por mais de trinta dias faz presumir o abandono
de emprego, conforme entendimento jurisprudencial.

Existem, no entanto, circunstancias que fazem caracterizar o abandono antes
de trinta dias. E o caso do empregado que demonstra intencéo de ndo mais voltar ao
servico. Por exemplo, o empregado € surpreendido trabalhando em outra empresa
durante o periodo em que deveria estar prestando servicos na primeira empresa.

j) Ofensas Fisicas

As ofensas fisicas constituem falta grave quando tém relacdo com o vinculo
empregaticio, praticadas em servico ou contra superiores hierarquicos, mesmo fora
da empresa.

As agressoes contra terceiros, estranhos a relagdo empregaticia, por razoes
alheias a vida empresarial, constituirdo justa causa se ocorrerem em servico.

A legitima defesa exclui a justa causa. Considera-se legitima defesa, quem,
usando moderadamente 0s meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem.

k) Lesbes a Honra e a Boa Fama

Sao considerados lesivos a honra e a boa fama gestos ou palavras que
importem em expor outrem ao desprezo de terceiros ou por qualguer meio magoa-lo

em sua dignidade pessoal.
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Na aplicacdo da justa causa devem ser observados os habitos de linguagem
no local de trabalho, origem territorial do empregado, ambiente onde a expressao é
usada, a forma e o modo em que as palavras foram pronunciadas, grau de
educacgao do empregado e outros elementos que se fizerem necessarios.

l) Jogos de Azar

Jogo de azar € aquele em que o ganho e a perda dependem exclusiva ou
principalmente de sorte.

Para que o jogo de azar constitua justa causa, é imprescindivel que o jogador
tenha intuito de lucro, de ganhar um bem economicamente apreciavel.

m) Atos Atentatdrios a Seguranga Nacional

A pratica de atos atentatérios contra a seguranca nacional, desde que
apurados pelas autoridades administrativas, € motivo justificado para a resciséo
contratual.

A dispensa por justa causa representa a maior penalidade que possa ser
imposta ao trabalhador, na medida em que gera reflexos pecuniarios imediatos e
profissionais futuros, motivo pelo qual, deve ser comprovado de modo cabal e
inconteste pelo empregador.

A penalidade aplicada deve corresponder ao grau da falta cometida. Havendo
excesso na punicao, sera fator determinante na descaracterizacdo. O empregador
deve usar de bom senso no momento da dosagem da pena. A pena maior,
rompimento do vinculo empregaticio, deve-se utilizar as faltas que impliquem em
violacédo séria e irreparavel das obrigacées contratuais assumidas pelo empregado,
ou para os casos de pratica com mais afinco de faltas consideradas leves.

A punicao deve ser aplicada em seguida a falta, ou seja, entre a falta e a
punicdo ndo deve haver periodo longo, sob pena de incorrer o empregador no
perdao tacito. No que diz respeito ao espaco de tempo, deve-se adotar o critério de
punir, tdo logo se tome conhecimento do ato ou fato praticado pelo trabalhador.

A imediacao diz respeito a relacéo entre causa e efeito, ou seja, a vinculagcéao
direta entre a falta e a punicao.

Nao comprovados os motivos ensejadores da justa causa, o empregado tem
o direito a reintegracao ao emprego.
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3.2 A protecao efetiva, Estabilidade e Garantia de Emprego.

Embora nao estendido a totalidade dos trabalhadores em nosso pais, como
seria desejavel e como estabelece a Constituicdo Federal em suas normas de
conteudo programatico, subsistem no sistema algumas garantias, bem como, na
legislagdo ordinaria constam outras exemplos de estabilidade, assegurando a
permanéncia no emprego em determinadas situagdes, a seguir transcritas.

Embora muito préximas, estabilidade e garantia de emprego sao institutos
distintos.

A garantia de emprego € o género que compreende, além da estabilidade,
outras medidas tendentes a manutencao no emprego pelo trabalhador.

Estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo a
revelia do empregador, desde que inexista uma causa objetiva para determinar sua
despedida. Trata-se do direito ao emprego e de uma forma de limitacao ao poder de
direcdo do empregador que s6 podera dispensar o empregado estavel havendo falta
grave ou encerramento das atividades da empresa.

A estabilidade pode ser criada por lei ou também convencionada pelas partes
através de negociacao coletiva, podendo ser definitiva ou provisoéria.

Valentin Carrion afirma que a garantia de emprego e a estabilidade sao
institutos afins, mas diversos. O primeiro, a garantia de emprego, abrange nao s6 a
restricdo ao direito potestativo de rescindir o contrato (afastamento da despedida
arbitraria), como a instituicdo de mecanismos de informacdes e consultas entre a
empresa que deseja despedir, o Sindicato e o trabalhador, e a politica estatal,
criando estimulos para evitar desemprego. O segundo, a estabilidade, é o direito de
nao ser despedido, sendo em razao da pratica de ato que tenha violado o contrato.
A estabilidade real é absoluta, a que resulta em reintegracdo do trabalhador e nao
se substitui por indenizacdo, nem sequer com sua concordancia.'®®

O instituto da estabilidade surgiu para dar seguranca ao empregado, que
apos certo periodo de trabalho gozaria de tal beneficio. No Brasil, a estabilidade
surgiu em 24 de janeiro de 1923 com o artigo 42 da Lei 4.682, (Lei El6i Chaves),
contudo ela era afeta somente aos ferroviarios, uma vez que se iniciou com a

criagcdo de uma Caixa de Aposentadoria e Pensdes junto as empresas ferroviarias.

'3 CARRION. Valentin. Comentarios a Consolidacéo das Leis do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p.34.
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Assevera Jether Gomes Aliseda que referido artigo estabelecia que o
ferroviario, apdés dez anos de trabalho efetivo, gozava de estabilidade, tornava-se
estavel, ou seja, ndo poderia ser despedido pelo empregador. '®*

Assim, com o surgimento de tal instituto, apenas uma categoria profissional
conquistou esse beneficio: os ferroviarios.

Posteriormente, o beneficio se estendeu a outras categorias: em 1926, a Lei
5.109 estendeu o regime de estabilidade, prevista na Lei 4.682, aos empregados
das empresas de navegacao maritima e fluvial, bem como, aos das empresas de
exploracao dos portos.

Em 1°¢ de outubro de 1930, com o Decreto 20.465, o instituto da estabilidade
foi modificado, aperfeicoado e estendido aos empregados das empresas de
transportes urbanos, energia elétrica e luz, telégrafos, portos, aguas e esgotos, com
uma condi¢do: se beneficiariam dela somente os empregados dessas empresas que
estivessem  sendo explorados diretamente pela Unido, Estados-Membros e
Municipios ou por agrupamento de empresas ou particulares.

Em 1932, pelo Decerto 22.096, o instituto foi estendido aos empregados de
empresas de mineragao.

A estabilidade sempre atrelada ao conceito de seguridade social, pois com a
criagdo dos grandes Institutos de Previdéncia Social, as leis que disciplinavam a
seguridade social também dispunham sobre a estabilidade.

Posteriormente, o instituto da estabilidade foi estendido aos bancarios e
comerciarios. Em 5 de junho de 1935, com o advento da Lei 62, o instituto da
estabilidade deixou de ser tratado num diploma previdenciario e estendeu o
beneficio para todos os empregados que ainda nao possuiam lei especifica,
uniformizando em dez anos o periodo para a aquisicao do beneficio da estabilidade.
Entretanto, ndo foram contemplados os trabalhadores rurais e domésticos.

Em 1° de maio de 1943, a Consolidagédo das Leis do Trabalho, promulgada
pelo Decreto 5.452, no governo de Getulio Vargas, estendeu a estabilidade decenal
a todos os empregados urbanos ou rurais, respeitando-se o direito adquirido
daqueles que anteriormente estavam abrangidos por leis especificas que concediam

tempos menores.

14 ALISEDA, Jether Gomes. Estabilidade e garantia de emprego: uma visao critica, Sao Paulo:
LTr, 2001, p. 36.
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3.2.1 Criacao do Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

Em 1966, através da Lei 5.107, foi criado o regime do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico, que estabelecia um depdsito, em conta vinculada, em favor do
empregado, para ser utilizado quando da sua dispensa.

A Lei 5.107 outorgou ao empregado o direito de optar por um ou por outro
regime, de modo que a escolha por um regime automaticamente excluia o outro. A
partir de 1966 passaram a existir dois regimes: o da Estabilidade e o do Fundo de
Garantia.

O Fundo de Garantia surgiu como um sistema alternativo. Segundo menciona
Roland Hasson, tratava-se de um brinde a classe trabalhadora que ganhava o direito
de optar entre a estabilidade decenal ou o sistema fundiario. Ocorre, porém que o
FGTS opcional mostrou-se rapidamente uma mentira, pois a Opgao passou a ser
prerrequisito para uma contratacdo ou mesmo para a permanéncia no emprego'®.

Interessante observar que até 1966, quando entrou em vigor o regime do
FGTS, o empregado poderia optar pelo regime de estabilidade decenal ou pelo do
FGTS. Desta forma o empregado ndo optante pelo FGTS tinha o direito de receber a
titulo de indenizacdo, em caso de dispensa sem justa causa, um salario por ano
trabalhado, ou no caso de trabalhar ha mais de dez anos e, conseqglientemente,
contar com a estabilidade decenal, dois salarios por ano trabalhado.

A possibilidade de opcao entre os dois regimes perdurou até o advento da
Constituicdo Federal de 1988, quando o inciso Il do artigo 7° revogou tacitamente o
instituto da estabilidade, permanecendo apenas o instituto do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo.

Embora o inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal estabeleca que a
relacdo de emprego deve ser protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos da Lei complementar, que prevé indenizacdo compensatoria,
dentre outros direitos, isto ndo significa que ainda hoje exista estabilidade absoluta,
aquela em que o empregado nao pode ser dispensado. Contudo, a estabilidade
relativa, ja existente, permaneceu.

Esta afirmacgéo se justifica, primeiro, porque até o momento nao foi editada

nenhuma lei complementar sobre a matéria e, segundo, porque a indenizacao

185 HASSON, op. cit.,p. 35.



90

compensatéria que se aplica no caso da despedida consiste na multa sobre os
depdsitos fundiarios, ou seja, utiliza-se apenas o instituto do FGTS.

A Constituicdo Federal passou a contemplar apenas a estabilidade relativa,
banindo de vez a absoluta, embora tal instituto tenha passado a ser previsto apenas
em acordos e convencgdes coletivas de algumas categorias, e isso isoladamente.

Roland Hasson assevera, ainda, que mesmo a despeito das criticas
destinadas a estabilidade decenal, se trata de uma sistematica superior ao que se
vive atualmente. Ainda que imperfeita e que fosse possivel estabelecer uma relacéo
direta entre a extincdo da estabilidade decenal e o crescimento do desemprego no
Brasil, veriamos que ap6s a edicdo da Lei do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico e sua efetiva aplicagéo, o desemprego aumentou.'®®

Leciona Leonardo Vieira Wandelli que, a partir da Lei 5.107/1966, a linha
construtiva ascendente da estabilidade converte-se numa descendente inexoravel
de violenta desconstituicdo do instituto. Afirma, ainda, com base no trajeto histérico

do direito de despedir, que houve um retrocesso, que né&o condiz com a real

186 «( ) E frequiente no Brasil que as alteragdes juridicas profundas sejam procedidas de campanhas
de opiniao publica repleta de sofismas. Funciona Mais ou menos assim: para atender aos interesses
de determinado segmento faz-se alarde em torno da necessidade de se proteger a populagao de
determinada ameaca. Os meios de comunicacdo de massa — ingenuamente ou ndo — promovem
campanha pelo fim da ameaca. Paralelamente, o lobby trabalha na esfera politica. Em seguida,
pretensamente para combater a ameaca, promovem-se reformas significativas na legislagao cujo
efeito principal é atender aos interesses daquele segmento. Assim ocorreu no passado com a
proibicdo dos engenhos rurais de agucar e farinha de trigo. A ameaca residia em razdo da protecéo
sanitaria. O objetivo mascarado estava em estabelecer o monopélio das grandes companhias.
Quando se fala nos dias atuais, em proibir o transito nas ruas de veiculos com mais de dez anos de
idade, age-se dentro do mesmo plano: apregoa-se & populag¢éo o risco que ha na circulagao de
veiculos velhos; posteriormente proibe-se tal circulagdo favorecendo a industria automobilistica. Aos
gue indagarem pela questao sanitaria e pela questao de segurancga, reponde-se simplesmente: ndo é
preciso abrir m&o delas (embora o sofisma faga crer que sim). Bastaria impor aos antigos engenhos
rurais condi¢cdes padrao de funcionamento sanitario, assim como impor aos proprietarios de veiculos
antigos uma vistoria anual obrigatéria junto ao Departamento de Transito.

A gradativa extin¢cdo da estabilidade decenal surgiu justamente de um plano preconcebido com esta
caracteristica insidiosa, visando favorecer categorias empresariais. Observe-se que viviamos, no
governo JK, um periodo de intensa industrializagéo — entre os anos 55 e 60. A estabilidade decenal
remeteria, desta forma a uma significativa massa de trabalhadores estaveis entre os anos de 65 e 70.
A Leido FGTS que, nao fora golpe a estabilidade decenal, merecia elogios pela engenhosidade do
instituto, foi gestada na mente do Ministro Roberto Campos, indiscutivelmente uma das cabecas
pensantes mais luminosas do século XX. Outros agregam aqui os interesses oficias, afinal o Fundo
de Garantia por tempo de Servigo, estava fadado a prover importantes programas de habitacao
popular, compondo os recursos do antigo SFH (Sistema Financeiro da habita¢édo). Ironicamente o
pretexto era proteger o trabalhador contra as fraudes a lei que a estabilidade decenal possibilitava. A
fraude, por vezes, realmente acontecia. Maus patrées podiam despedir seus empregados com mais
de oito anos de servigo apenas para impedi-los de atingir a estabilidade decenal, Para tanto,
contudo, o Judiciario estava atento, impondo mecanismos de controle, e o sistema de estabilidade
decenal evoluia bem na jurisprudéncia. Assim por exemplo, a edigcao da simula 26 do TST, que
considerava obstativa a aquisicdo de estabilidade — e portanto invalida - a demissao de empregado
gue contasse com mais de nove anos no emprego. Cf. HASSON, op. cit., p. 31.
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finalidade a ser buscada pelo ordenamento, qual seja, a permanéncia do empregado
no trabalho com o desenvolvimento de seu potencial produtivo e com conseqlente
efetivacdo do direito constitucional que pretende propiciar oportunidade de trabalho
digno a todos.'®’

A preocupagédo com a limitacdo das demissbes arbitrdrias é antiga, sendo
possivel perceber a partir do enfoque histérico, 0 quanto se perdeu nos ultimos
anos, em relacdo ao que ja havia sido conquistado, uma vez que os valores do
capitalismo arraigados na sociedade suplantam o ideal de fraternidade e justica que
se esperava alcancar. O legislador, ao incluir a multa de 40% do FGTS a titulo de
indenizacao paga pelo empregador ao empregado, tinha a intencao de coibir as
despedidas abusivas, ao mesmo tempo que, de certa medida, garantia ao cidadao o
direito ao trabalho e melhoria em sua condic¢ao social.

O que ocorreu, no entanto, foi um efeito diferente daquele esperado pelo
constituinte, inclusive sendo observado um aumento do percentual de rescisées dos
contratos de trabalho.

Jether Gomes Aliseda defende que o FGTS foi criado mais por comodidade e
interesse dos empregadores do que para a protecdo do empregado, pois sendo este
optante, ndo goza de estabilidade e, assim o seu empregador pode despedi-lo a
qualquer momento. Afirma ainda, que o instituto do Fundo de Garantia por Tempo
de servico foi uma conquista do empregador, tanto é verdade que em nenhum pais
integrante do MERCOSUL existe o instituto do FGTS.'®®

'*” WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida Abusiva: O direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 327.

188 (_..) que isso pode ser analisado por cinco angulos diferentes.

Primeiro, porque o empregador ndo mais seria obrigado a ficar com o empregado, uma vez que este
ndo gozava de estabilidade, de modo que o patrdo poderia rescindir o contrato a qualquer momento.
Segundo, porque os artigos 477 e 478 da CLT previam uma indenizagdo de uma remuneragao para
fracdo igual ou superior a 6 meses, enquanto o FGTS sera devido ao empregado a quantia
correspondente ao depdsito do FGTS até o més da rescisao.

Terceiro, porque o empregador faria um depdsito em conta vinculada, visto que poderia utilizar esse
dinheiro para indenizar o obreiro estavel ou ndo, que viesse a ser despedido sem justa causa,
gozando do privilégio de n&o ter dificuldades por falta de dinheiro em caixa no momento de indenizar
0 empregado despedido.

Quarto, porque com a implantacédo do regime do FGTS, embora fosse do obreiro a faculdade de
opcéo, ou seja, de escolher qual instituto que ira vigorar durante o seu contrato de trabalho, na
pratica, ficou demonstrado que nao existia opgao, pois no ato da demissao, o empregador obrigava o
empregado a adotar o regime do FGTS.

Quinto, com o instituto do FGTS, inclusive sendo obrigatério a partir de 1998, com a Constituicdo
Federal, o obreiro ndo mais alcangaria a estabilidade no emprego, ficando em total inseguranga
quanto a seu maior patriménio, que é o emprego.Cf. ALISEDA, op. cit., p.94.
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Defende ainda, Leonardo Vieira Wandelli, que num sistema como o brasileiro,
em que a jurisdicdo é dada pela ConstituicAdo e seus principios, é imperativo que
prevalecam os objetivos e principios do ordenamento sobre o resultado de acordo

entre as partes.'®®
3.2.2 Estabilidade Definitiva

A Constituicao Federal de 1988 aboliu o regime da estabilidade definitiva
(absoluta). Com excec¢ao do empregado decenal (empregados contratados antes da
Constituicao Federal de 1988, que estivessem sujeitos a estabilidade decenal,
mantém o direito adquirido a referida indenizacao) e dos servidores publicos (civis
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administragdo direta
autarquica e das fungdes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da
constituicdo ha pelo menos cinco anos continuados, admitidos através de aprovacao
prévia em concurso publico).

Ressalta-se que existe possibilidade de previsdo de estabilidade definitiva, em
acordos ou convencgdes coletivas das categorias.

3.2.3 Estabilidade Provisoéria

A estabilidade proviséria € a impossibilidade de dispensa temporaria do
empregado que preenche alguns requisitos legais. E também chamada de
estabilidade especial, porque garante ao empregado a manuteng¢do de seu emprego
enquanto existirem os motivos de sua instituigao.

E o caso da estabilidade destinada aos dirigentes sindicais, membros da
Comissédo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA), gestante, empregados
acidentados, entre outros.

a) Estabilidade Dirigente Sindical.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 8% VIII, estabelece que os empregados
sindicalizados, efetivos ou suplentes, eleitos para o cargo de direcao ou
representacdo sindical, ndo podem ser dispensados desde o registro de sua

%% bid., p. 335.
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candidatura, até um ano apés o final do mandato, salvo se cometerem falta grave
prevista em lei.

O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6 tem direito
a estabilidade, se exercer na empresa, atividade pertinente a categoria profissional
do sindicato para qual foi eleito dirigente (sumula 369,11l do TST).

Para garantir o direito a estabilidade proviséria do dirigente sindical, é
indispensavel a comunicagdo a empresa, no prazo de 24 horas da eleicédo e posse
do empregado como membro da diretoria, nos termos do artigo 543 § 5° da CLT e
da sumula 369, | do TST. Ademais, o registro da candidatura do dirigente sindical no
curso do aviso prévio, ndo garante o direito a estabilidade.

Finalmente, havendo a extincdo da empresa, no ambito da base territorial do
sindicato, encerra-se a estabilidade do dirigente sindical, pois sua representacéo fica
prejudicada (sumula 369, IV do TST).

b) Estabilidade da CIPA (Comisséo Interna de Prevencgéo de Acidentes).

Os empregados eleitos como titular ou simplesmente para cargo de
representacdo dos empregados na Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes
nao podem ser dispensados, desde o registro de sua candidatura, até um ano apés
o final do mandato, salvo se cometerem falta grave prevista em lei. O suplente eleito
da CIPA tem o direito a estabilidade, seja no exercicio continuado da fung¢do ou
mesmo esporadico, porque substituiu o titular, conforme sumula 339, | do TST.

O representante do empregador na CIPA, regra geral, ndo tem direito a
estabilidade. No entanto se for eleito para cargo de direcdo da CIPA, também é
beneficiario da estabilidade proviséria.

A extincdo do estabelecimento também extingue o direito a estabilidade,
sendo que neste caso ndo por se tratar de garantia pessoal, mas sim de garantia
para o exercicio das atividades de seus membros, ndo sendo devida nem a
reintegracao e tampouco indenizagao do periodo estabilitario.

c) Estabilidade da empregada gestante.

A empregada gestante tem garantia de estabilidade, desde a confirmacéo da
gravidez até cinco meses apds o parto (art. 10, Il, b do ADCT). O objetivo da
estabilidade da gestante é garantir protecdo ao nascituro.

A Constituicao Federal consagrou a protecdo a gestante, independentemente
de consideragbes subjetivas sobre o conhecimento ou n&o da gravidez pelo
empregador, sendo certo que a garantia ao emprego se inicia com a confirmacao da
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gravidez e ndo com a confirmacéao por parte da empregada do estado gravidico junto
ao empregador.

Por fim, convém ressaltar que nem todas as empregadas foram beneficiadas
por referida estabilidade. A empregada doméstica ndo possui tal garantia, pois a
regulamentacdo do artigo 10, Il alinea b do Ato das disposicées Constitucionais
Transitérias, refere-se ao inciso | do art. 7° da Constituicdo Federal, aplicavel ao
trabalhador urbano e rural, mas ndo a doméstica.

d) Empregado Acidentado.

O empregado que sofreu acidente de trabalho tem direito a estabilidade pelo
prazo minimo de 12 meses, devendo ser garantida a manutencao de seu contrato de
trabalho na empresa apds a cessacao do auxilio-doencga acidentéario (art. 118 da Lei
8.213/1991)

Observe-se que a garantia de emprego sé é assegurada depois da cessacao
do auxilio-doenga acidentario, ou seja, apdés a percepcdo de beneficio
previdenciario. Assim a garantia de estabilidade por um ano s6 comeca a ser
contada com o fim do auxilio-doenca acidentario, ou seja, com a alta médica.
Portanto ndo é qualquer quadro de doenca profissional que interessa a tutela da
estabilidade, sendo apenas o que tenha evoluido para determinar o afastamento do
empregado por mais de quinze dias, sendo que o afastamento por auxilio-doenca,
tdo somente, ndo garante a estabilidade proviséria de 12 meses.

Ou seja, se 0 empregado se afasta por mais de quinze dias e a causa do
afastamento se da por auxilio-doenca (ndo ha conexao entre as atividades
desempenhadas e a doenca adquirida), 0 mesmo nao tem direito a estabilidade.
Mas, se ocorre acidente de trabalho (nexo de causalidade entre as atividades e o
problema de saude), o empregado passa a gozar de estabilidade provisoéria.

e) Demais estabilidades.

Sao estaveis ainda os servidores publicos federais, estaduais e municipais,
apos trés anos de efetivo servico, nomeados para cargo de provimento efetivo
aprovados em concurso publico.

Membros do Conselho curador do FGTS e do Conselho Nacional de
Previdéncia Social, bem como, os membros da Comissdo de Conciliacdo Prévia,

também sédo estaveis.
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Destacados os institutos da dispensa e da estabilidade, no ordenamento
juridico patrio, passaremos a abordar a Convencao 158 que disciplina o término da

relacdo de emprego injustificada.
3.3. Convencao 158 da OIT

No direito internacional verifica-se uma tendéncia quase unanime de garantir
aos cidadaos o direito ao trabalho e a seguranca no emprego, uma vez que 0O
trabalho é um dos direitos fundamentais do ser humano, conforme reconhecido pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e pelo Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais, ambos aprovados pela Assembléia Geral das
Nagdes Unidas.

A Convencdo 158 da OIT'" disciplina o término da relagdo de emprego
injustificada, estando diretamente relacionada com a continuidade do emprego,
constituindo-se um importante mecanismo de protecdo ao emprego.

Aplica-se a todas as areas de atividade econO6mica e a todas as pessoas
empregadas, exceto aos contratos por prazo determinado, (trabalhadores
contratados em carater ocasional durante um periodo de curta duragao, obra certa
ou determinada tarefa especifica); aos trabalhadores que estejam num periodo de
experiéncia, ou que tenham o tempo de servico exigido, sempre que, em qualquer
um dos casos, a duracao tenha sido fixada previamente e for razoavel.

A Convencgao 158 esclarece que deverao ser previstas garantias adequadas
contra o recurso a contratos de trabalho de duracao determinada cujo objetivo seja o
de iludir a protecao prevista pela Convencao.

Ressalva, ainda, que todo membro que ratificar a presente Convengao devera
enumerar, no primeiro relatério sobre a aplicacdo da Convencao que submeter em
virtude do artigo 22 da Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho, as
categorias que tiverem sido excluidas e, para essa exclusdo, devera indicar nos
relatérios subsequientes a situagdo da sua legislagdo e pratica com relacdo as
categorias excluidas e a medida em que é aplicada ou se tenciona aplicar a
Convencao a essas categorias.

70 SUSSEKIND, Arnaldo. Convencdes da OIT e outros Tratados. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p.
453.
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Estabelece que ndo se dara término a relacao de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento
da empresa, estabelecimento ou servigo.

As expressodes “término” e “término da relagdo de trabalho” significam término
da relacao de trabalho. Entre os motivos que ndo constituirdo causa justificada para
o término da relacao de trabalho a Convencéo 158 relaciona os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das
horas de trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as horas de
trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado
nessa qualidade;

c) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra um empregador por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou recorrer
perante as autoridades administrativas competentes;

d) a raca, a cor, o sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a
gravidez, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.

Ressalva a Convencao que a auséncia temporal do trabalho por motivo de
doenca ou lesdo nao devera constituir causa justificada de término da relacéo de
trabalho.

A definicdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho serdo
determinadas em conformidade com legislacéo interna.

Ainda em relacao ao termino da relacao de trabalho, a Convencao 158 veda a
dispensa por motivos relacionados ao comportamento ou ao desempenho,
possibilitando ao empregado a ampla defesa das acusacdes feitas contra ele. O
trabalhador que considerar injustificado o término de sua relacao de trabalho terd o
direito de recorrer, perante um organismo neutro, como, por exemplo, um tribunal,
uma junta de arbitragem ou um arbitro, ou seja, um organismo julgador, no caso do
Brasil, a Justica do trabalho.

Em relagdo ao prazo para o referido recurso, a Convencao ndo estabelece
taxativamente um prazo, mencionando apenas que o mesmo deve ser razoavel, ou
seja, neste caso, por analogia, aplicam-se os prazos ja estipulados pela legislacao

interna, que séo absolutamente razoaveis.
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Em relacédo a prova, o trabalhador ndo esta obrigado a assumir por si sé o
peso da prova. Cabera ao empregador 0 peso da prova da existéncia de uma causa
justificada para o término, cabendo aos organismos competentes (Justica do
Trabalho) decidir acerca das causas alegadas para justificar o término, levando em
conta as provas apresentadas pelas partes e em conformidade com os
procedimentos estabelecidos pela legislacdo e pratica nacionais.

Da mesma forma, nos casos em que forem alegadas, para o término da
relacdo de trabalho, razbes baseadas em necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servigo, cabe a Justica do Trabalho a verificacao dos
motivos.

A Convencgao 158 assinala que se o organismo julgador (justica do trabalho)
concluir que a dispensa foi injustificada, podera, além de determinar a reintegracao,
condenar a empresa ao pagamento de uma indenizagao.

O trabalhador, cuja relacdo de trabalho estiver para ser dada por terminada,
tera direito a um prazo de aviso prévio razoavel ou, em lugar disso, a uma
indenizagao, a nao ser que 0 mesmo seja culpado de uma falta grave de tal natureza
que impossibilite a continuidade do contrato durante o prazo do aviso prévio.

Em conformidade com a legislacdo e a pratica nacional, estabelece a
Convencao, a todo trabalhador cuja relagao de trabalho tiver sido terminada:

a) a uma indenizacado por término de servicos ou a outras compensacoes
analogas, cuja importancia sera fixada em funcéao, diretamente pelo empregador ou
por um fundo constituido através de cotizacées dos empregados; ou

b) a beneficios do seguro desemprego, de um sistema de assisténcia aos
desempregados ou de outras formas de previdéncia social, tais como beneficios por
velhice ou por invalidez, sob as condigdes normais as quais esses beneficios estao
sujeitos; ou

c) a uma combinacéao de tais indenizagdes ou beneficios.

Importante ressaltar que o empregado so tera direito aos beneficios antes
mencionados, se reunir as condi¢cdes de qualificacdo para tanto.

Em caso de término devido a falta grave, poder-se-a prever a perda do direito
a desfrutar das indenizagdes ou beneficios mencionados.

Nas Disposi¢cdes Complementares sobre o Término da Relagao de Trabalho,
a Convencao 158 estabelece que quando o empregador prever términos da relacao

de trabalho por motivos econémicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos, deve
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proporcionar aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo
oportuno, a informacao pertinente, tais como, os motivos, 0 nimero e categorias dos
trabalhadores que poderiam ser afetados e as respectivas datas das dispensas.

Nao obstante, deve a empresa oferecer aos representantes dos trabalhadores
interessados, 0 mais breve possivel, uma oportunidade para realizarem consultas
sobre as medidas que deverao ser adotadas para evitar ou limitar os términos e as
medidas para atenuar as consequiéncias adversas de todos os términos para os
trabalhadores interessados.

Em conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais, o empregador que
prever términos por motivos econdémicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos,
devera notificar o término, o mais breve possivel, a autoridade competente.

Ou seja, em sintese, estabelece a Convengao 158 que nao se dara término a
relacdo de trabalho a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada
com a capacidade, o comportamento do empregado, ou ainda baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo.

Determina ainda os motivos que néo constituirdo causa justificada para o
término da relacdo de trabalho, e garante procedimentos prévios, com a ampla
possibilidade de defesa para o trabalhador acusado de mau comportamento ou
desempenho insatisfatério. O trabalhador que considerar injustificado o término de
sua relagdo de trabalho tera o direito de recorrer contra o0 mesmo perante um
organismo da Justica.

Interessante ressaltar a féormula adotada para as demissdes coletivas. Estas,
sem sombra de duvida, ficam condicionadas a comunicagédo ao érgao administrativo
responsavel (leia-se Ministério do Trabalho, representado, no Estado, pela DRT),
além de prévia negociacdo com o Sindicato obreiro e as comissdes de fabrica.

O término da relacdo de trabalho podera ser justificada por motivos
econbmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos e, nestes casos, devera
proporcionar aos representantes dos trabalhadores interessados, em tempo
oportuno, informacdes sobre os motivos das dispensas, o nimero de trabalhadores
que poderiam ser afetados e a data estimada para a dispensa.

Em suma, a Convencao 158 veda as dispensas imotivadas, determinando
que a despedida do empregado deve fundar-se numa causa justificada, seja
relacionada com sua capacidade ou conduta, seja para preservar o adequado

funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico.
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Assim, os preceitos esculpidos na Convencdao 158 da OIT acabam,
finalmente, com a pratica odiosa da rescisdo sem justa causa e o chamado direito
potestativo de resilicdo contratual, preservando o bem maior objeto do Direito do
Trabalho: o emprego.

3.4. A Constituicao Federal e a Convencao 158 da OIT.

A polémica em torno do texto da Convencdo 158 diz respeito a sua
constitucionalidade formal. A protecdo da dispensa arbitraria, conforme posto, foi
prevista no artigo 7°, | da Constituicado Federal, que relegou a regulamentagao da
matéria a lei complementar.

Estabelece o artigo 79, |, da Constituicdo Federal, como direito dos
trabalhadores urbanos e rurais, a relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos da Lei complementar que prevé
indenizagcao compensatoria, dentre outros direitos.

Quando da promulgacao da Convencao 158, a referida lei complementar
ainda n&o tinha sido publicada e tampouco vigorava o paragrafo terceiro do art. 5° da
Constituicao Federal, acrescido pela Emenda Constitucional 45 de 08.12.2004, que
estabeleceu em sua redacdo expressamente que os tratados e convengdes
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.

Por isso, alguns juristas sustentaram que a norma internacional era
incompativel com a Constituicdo, ao regular matéria de competéncia privativa da Lei
complementar e priorizar a reintegragdo, ao passo que a legislacdo vigente
estabelece apenas o pagamento de indenizagéo.

No cenario nacional, dois juristas renomados, Octavio Bueno Magano e
Arnaldo Sussekind encabecaram e representaram tendéncias opostas.

Octavio Bueno Magano sustentou a inconstitucionalidade da Convencéao
frente ao inciso | do art. 7° da Constituicdo. Analisando o monismo moderado,
sistema sufragado pelos Tribunais no Brasil até a promulgacdo da nova carta, o
autor afirma que, a partir da Constituicdo de 1988, por forgca do disposto no § 2° do

art. 5° da CF, n&o existe prevaléncia entre a convencéo e a lei interna, pois tanto
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esta quanto aquela situam-se na mesma hierarquia. Desse modo, defende que o
tratado internacional ndo poderia sobrepor-se a Lei complementar.'”!

Afirma Octavio Bueno Magano: “(...) depois do advento da Constituicdo de
1988, algumas vozes se ergueram no sentido de que, com a redacdo dada ao
pardgrafo | do art. 2° do seu artigo 5> forgoso seria reconhecer a prevaléncia do
tratado sobre a legislacao interna. Numa primeira abordagem poderia parecer que a
Convencao 158 haveria de prevalecer sobre todos os preceitos da nossa legislacdo,
relativo a despedida de empregados. Exame mais detido do assunto revela todavia,
que isso ndo se da, porque a matéria nela versada so pode ser disciplinada por lei
complementar. Isso é o que claramente se infere na leitura ao artigo 7°, I, da Lei
Magna, do seguinte teor: relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos da lei complementar que prevera indenizagcdo

compensatéria, dentre outros direitos (...).”?

" MAGANO, Octavio Bueno. Convencéo 158 da OIT. Sao Paulo, 1997, p. 749.

72 () A limitacdo do poder de despedir, por forga do disposto no artigo 7°, |, da Constituicdo, s6

podera ser disciplinada por lei complementar. Esta repita-se embora destituida de status
constitucional é superior a lei ordinaria. Dai dizer Manoel Gongalves Ferreira Filho, com costumeiro
acerto, que “a lei ordinaria, o decreto-lei e a lei delegada estao sujeitos a lei complementar. Em
consequéncia disso — continua — ndo prevalecem contra ela, sendo invalidas as normas que a
contradisserem (...)

(...) Sabendo-se que a Convencéao 158 foi ratificada através do decreto legislativo e promulgada
mediante decreto do Executivo fica claro que nao pode prevalecer em relagao a matéria dependente
de lei complementar.

Houve quem dissesse serem diferentes os objetos da Convengéo 158 e do art. 79,1, da Lei Magna, o
gue excluiria a eiva de inconstitucionalidade atribuida a primeira.

Mas o ilustre autor, que assim se posiciona, em outra passagem de sua obra, reconhece conter o art.
74, I, da Lei Magna, os principios basicos relativos a matéria. E de se aplicar, pois a aqui conhecida
parémia: specialia generalibus insunt, o que quer dizer, em outras palavras, que os desdobramentos
da Convengéao 158, dizem todos respeito ao principio correspondente a limitagdo ao poder de
despedir, 0 mesmo contido no preceito constitucional em foco.

Ora, sendo a lei complementar de nivel superior ao decreto-legislativo, que ratificou a Convencao n.
158, bem pode acontecer que o legislador ao editar aquela queira dar tratamento diferente aos
desdobramentos resultantes desta.

Assim, por exemplo, ao posso que, na Convengéo 158, em relagdo ao empregado despedido
arbitrariamente ou sem justa causa, da-se clara prioridade a sua reintegracéo (v. art. 10), em
comparacgao a qualquer outra medida compensatéria, na elaboragéo da lei complementar, pode-se
perfeitamente prever apenas o pagamento de indenizagdo. Alias, existem autores que excluem a
possibilidade de outra solugéo.

Em segundo lugar, vem a talho lembrar que, no rol de motivos objetivos ligados ao funcionamento da
empresa, como justificativos de dispensa, alude a Convengao aos de natureza econéomica,
tecnoldgica e estrutural, enquanto a lei complementar pode optar pela redugao ou ampliagao das
referidas hipoteses.

Em terceiro lugar, vém os procedimentos a serem adotados antes da consumacao da dispensa
individual ou coletiva. Enquanto a Convencgao prevé entrevista prévia, consulta, fornecimento de
informacdes, a lei complementar pode optar por procedimentos diferentes.

Finalmente, é preciso ter presente que a Constituicao elegeu a indenizagdo como medida
compensatoria para as despedidas arbitrarias ou sem justa causa, admitindo a aplicabilidade da
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No mesmo sentido, Saulo Ramos defendeu que a matéria objetivada na
Convengéo 158 da OIT encontra disciplina em norma constitucional que exige para
sua plena eficacia, a edicdo de Lei complementar, sustentando, ainda, a
incompatibilidade do artigo 4° da Convengdo 158, com o texto constitucional
brasileiro, ja que a Convencao consagra o principio da continuidade da relacao de
emprego, ao passo que a Constituicdo sufraga a tese da proscricdo da despedida
injustificada:

“(...JA impossibilidade desta competéncia afasta todas as normas
infraconstitucionais que ndo tenham o status de complementar e obviamente, o
decreto legislativo o decreto executivo, a propria convencgao internacional, por eles
aprovada e promulgada ndo tem tal status. Conseqlientemente impossivel que se
de eficacia, no direito positivo interno, a referida convengdo da OIT aos casos
concretos levados ao Judiciario. A convencdo por todas as razoes alinhadas,
encontra-se em vigéncia, formalmente no direito interno, mas sem eficacia, tendo
pleno vigor no direito internacional e no Brasil para um unico destinatario o
Congresso Nacional, que havera de elaborar lei complementar exigida no artigo 7°, |
da Constituicdo aproveitando do contrato internacional apenas as sugestoes

programéticas compativeis com a nova ordem constitucional brasileira.”'"

multa de 40%, referida no art. 10, inciso I, das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, tdo somente
enquanto ndo editada a lei complementar prevista em seu artigo 7, inciso .

A transitoriedade em causa obviamente s6 podera cessar com o advento de lei complementar e
nunca em virtude de ratificacdo de convencgéao internacional, através de decreto legislativo.

Em face do exposto, pode-se afirmar, sem embargos, a inaplicabilidade, no territério nacional, da
Convencao n. 158 e do Decreto n. 1855/96. Tal conclusao fica grandemente reforgada ante o aval de
Luiz Olavo Baptista, do seguinte teor: “estabelece a Constituicdo Federal brasileira que a protegcéo da
relacdo de emprego deve se objeto de lei complementar. As leis complementares sdo normas
integrativas que tém fungéo de dar vida e energia a dispositivos constitucionais. Disso decorre, que a
aprovacao da Convencéo 158 da OIT pelo Congresso Nacional € inconstitucional.”

MAGANO, op. cit.,, p. 749 e 750.

178 «“podera o Congresso Nacional examinar as normas programaticas contidas na Convencgao para
incorpora-las na Lei complementar a ser elaborada. E assim mesmo, somente naquilo que néo estiver
em desacordo com os principios proclamados no art. 7, | da Constitui¢éo (...) Nao se pode deixar de
reconhecer que o artigo 4 da Convencao, cujo enunciado representa disposicdo fundamental do ato
internacional, consagra o principio da continuidade da relagdo de emprego, vindo a sufragar a tese da
proscrigao da despedida injustificada. Consequentemente estd em desarmonia com o texto
constitucional brasileiro, posto que adota critério politico e juridico diametralmente oposto ao
consagrado na Carta da Republica, tanto que os termos daquele acordo instituem a reintegracéo ao
emprego como forma de anular a despedida arbitraria ou sem justa causa, admitindo apenas, a
dispensa por motivos econdmicos, baseados na necessidade de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo, tudo sujeito a um complexo processo probatério, que envolve sindicatos,
levantamento de mercado, laudos e outras exigéncias praticas muito estranhas aos costumes
empresariais brasileiros.

Estas observacgdes levam fatalmente a verificar-se que a Convengéo 158 da OIT, além da
inconstitucionalidade formal acima e longamente demonstrada , sofre igualmente de insanavel



102

Adepta da mesma corrente, Maria Aparecida Gugel defende que a
Convencao 158 da OIT nao é autoaplicavel, impondo-se o encaminhamento ao
Congresso Nacional de medida legislativa, através de Lei complementar, para
disciplinar a matéria.'”

Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena afirma que a Convencéo 158 da OIT padece
de pressupostos formais de aplicacdo direta no Brasil, além de ser materialmente
ociosa ou incompativel com o sistema, os principios e as normas fundamentais que
regem o Direito do Trabalho no Brasil."”

Octavio Bueno Magano criticou aqueles que invocam o art. 5° § 2° da CF, que
se refere a possibilidade de incorporacdo das regras internacionais ao direito
brasileiro e sustentou que a interpretacao deste dispositivo jamais poderia levar a
conclusdo de que os tratados internacionais prevalecem sobre as normas
internas'’®.

Apontou, ainda, como aspectos divergentes entre a Convencdo e a
Constituicao Brasileira, o seguinte:

a) a Convencao prioriza a reintegracdo, ao passo que a Constituicao
estabelece a indenizagdo compensatdria como unica reparacao cabivel, exceto nos
casos de estabilidade, nos termos da prépria Constituicao;

b) a Convencado alude aos motivos objetivos que justificam a dispensa, de

carater econémico tecnolégico e estrutural. Referidos motivos podem nao ser

inconstitucionalidade material no artigo 4, porque consagra a reintegragcéo , conferindo ao Juiz a
competéncia para decretar a nulidade do término da relagdo de emprego. p. 126.

Saulo Ramos acrescenta ainda: Se a matéria contida na Convengao encontra assento na norma
constitucional e esta exige legislacdo complementar para sua plena eficacia, seria a proclamacgéo do
absurdo o entendimento de que a convencdo - que ndo possui status de regra constitucional —
estivesse em condicdes de ser aplicada no territério brasileiro. Qualquer Juiz que se atrevesse a
aplica-la estaria a agir em cima do nada juridico, além de proferir decisao contraria ao principio da
reserva legal. Nem os mais ardorosos defensores do Direito Alternativo a tanto chegariam. p.141.
Conclui afirmando que diante de todo o exposto, muito embora integrada no direito interno brasileiro,
a Convencao 158 da OIT, mercé de sua aprovacgao pelo Congresso Nacional e sua promulgacao
mediante Decreto do Poder executivo, ndo contém os pressupostos para a aplicagdo aos casos
concretos no territério brasileiro, carece de eficacia , frente ao disposto no artigo 7, | da Constituicao
da Republica. S&o por isso duplamente inconstitucionais decorrente da inteira nulidade formal e de
evidente incompatibilidade material com a Carta da Republica, do artigo 4 e de outros Ihe dardo
desdobramentos. Pag. 142. RAMOS. Saulo J., Convengao 158 da OIT,. Suplemento Trabalhista
LTR, Sao Paulo, Assunto Especial, Nov/96.

" GUGEL, Maria Aparecida. Convencdo 158 é ou nio auto-aplicavel? Sao Paulo: Revista LTr,
Vol. 60, n.6, Jun/96, p. 759.

% VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. A Convencéo 158 da OIT: Vigéncia e Aplicabilidade. Sao Paulo:
Revista LTR, Vol. 60, n.6, Jun/96, p. 755.

"¢ MAGANO, Octavio Bueno. Convencéo 158 da OIT. Revista Trabalho e Doutrina. Sao Paulo:
Saraiva. n. 11, 1996, p. 40.
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integralmente adotados pela futura Lei complementar que podera reduzi-los ou
amplia-los

c) a Convencao, finalmente, institui procedimentos a serem observados antes
da dispensa: entrevista prévia, consulta, fornecimento de informagdes. Também aqui
haveria incompatibilidade, no caso de futura lei complementar decidir por ndo incluir
estas fases no procedimento da dispensa.

As disparidades nao se limitam as dispensas individuais. O problema maior,
segundo Octavio Magano, é que a Convencao 158 regulou minuciosamente a
dispensa coletiva, que apenas implicitamente foi objeto da Constituicao, na medida
em que esta alude a dispensa arbitraria.

De outro lado, Arnaldo Sussekind sustenta a constitucionalidade da
Convencao. O autor parte do principio de que nossa constituicdo agasalhou o
monismo juridico, a norma internacional foi recepcionada pelo nosso Direito Interno,
e 0 § 2° do art. 5° da CF expressamente garantiu o reconhecimento dos tratados
internacionais. Se, de um lado, a Constituicao dispds que a lei complementar deveria
regular a dispensa arbitraria, de outro, o artigo 49, | da CF dispds o procedimento
que deve ser observado na ratificagdo dos tratados, ndo havendo incompatibilidade
entre a norma internacional e a interna.

José Alberto Couto Maciel comunga do mesmo entendimento, afirmando que
o principio constitucional é o de proteger a relacdo de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa e que esse principio, adotado pela Convencao 158 da
OIT, j4 era adotado pela Suprema Corte mesmo antes da Constituicdo de 1988."""

Da mesma forma Marta Casadei Momezzo leciona que a Convencao 158 da
OIT estd incorporada ao ordenamento Juridico sem qualquer vicio de
inconstitucionalidade e seu cumprimento é medida que se impde, ja que podera ser
levada a efeito através da negociacdo, arbitragem, como também através de

' Defende José Alberto Couto Maciel que: “(...) Convencédo 158, em tese ndo assegura a
reintegragao ao emprego a todo o empregado despedido sem justa causa. Este € o principio, mas ela
€ muito maleavel e se adapta de forma ampla a legislacao dos varios paises. E certo que no Brasil,
como ja visto, nosso principio constitucional de garantia no emprego contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa, leva como conseqliéncia, e quase sempre a reintegracao ao emprego, a nao ser em
casos de incompatibilidade, quando sera devida ao empregado determinada indenizagao, pois a
reintegracdo, como entende o STF é conseqléncia da nulidade da despedida arbitraria ou sem justa
causa, nao necessitando estar expressa na Constituigdo. Mas a Convengéo 158 admite que, em
paises que a reintegragdo nao possa ser concedida, em virtude da legislagao nacional, seja ela
substituida por uma indenizagao arbitrada por um Tribunal do Trabalho, uma junta de arbitragem ou
um arbitro. Revista Sintese Trabalhista, Assunto Especial, Out/96, p. 131.
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decisdes judiciais. O Judiciario, entdo autorizado a dar aplicacdo ao que nela se
contém, com amparo em normas ja inseridas em nosso ordenamento e, para 0s
casos de omissdo, podera valer-se da norma contida no artigo 8° consolidado.'”®

Amauri Mascaro Nascimento, apos verificar a auséncia de qualquer
inconstitucionalidade, entende que ha compatibilidade formal entre as normas
convencionais e o disposto no artigo 7, | da CF, sendo taxativo ao afirmar que néo
ha inconstitucionalidade em uma Convencao ratificada pelo Congresso Nacional e
promulgada por ato do presidente da republica, pelo fato de a promulgacgao ter se
efetivado por decreto presidencial, uma vez que esse € 0 meio proprio para tal fim,
em nada ficando alterado pelo fato da Lei constitucional brasileira remeter a
disciplina da protecdo do empregado contra dispensa arbitraria ou sem justa causa,
para a lei complementar.'”®

Arnaldo Sussekind leciona que a principal questao relaciona-se com o direito
a reintegracdo. Como o entendimento defendido por Sussekind é no sentido de que

a Convencao em momento algum impds ao empregador o dever de reintegrar, ao

78 Marta Casadei Momezzo, assevera que “(...) Se é verdade de que num primeiro momento exigiu
o legislador , constitucional que a protecao contra dispensa arbitraria ou sem justa causa se dé por lei
complementar, ndo € menos verdade que a nivel de produgédo de normas internacionais desconhece-
se a existéncia de um tratado cuja aprovacao se dée com quoérum especial. Dessa situagcao decorre a
conclusao que a exigéncia de lei complementar foi imposta ao legislador interno, ndo se aplicando
aos tratados internacionais, que por essa razao podem disciplinar a matéria cogitada no art. 72, |, da
Constituicdo Federal.

Um outro argumento que colocaria a baila toda a resisténcia apresentada por boa parte da doutrina
decorre de disposigcao contida no proprio texto constitucional. Com efeito, reza o paragrafo 2° do
inciso LXXVII, do art. 5%, da Constituicdo da Republica, que” 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”. Ora, com todas as letras,
esta escrito ai que os direitos e garantias decorrentes de tratados em que o Brasil seja parte tém a
mesma forga dos que estdo expressos NBA Constitui¢cdo. Disso deflui que a constitucionalidade da
Convencao 158 emana do préprio texto constitucional.

Ainda, podemos considerar para reforgar nosso posicionamento em torno da constitucionalidade da
Convencao 158, que “os tratados e mais atos interestatais estdo para a Constituicdo na mesma
relagdo em que para ela estao as lei’(Pontes de Miranda, cit. Sussekind, Direito Internacional do
Trabalho, 22 edicao, pag. 77) . Isto é, no ordenamento juridico interno n&o existe sobreposigéo entre
as normas internacionais e as normas internas. Esta afirmativa esta embutida nos arts. 102, lll, B e
art. 105, 1, a, que admitem, o primeiro a interposi¢éo de recurso extraordinario quando a deciséo
decorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, e, o segundo, de recurso especial,
para a hip6tese de a decisao recorrida contrariar ou negar vigéncia a tratado ou lei federal. Portanto,
subsistem no mesmo patamar, sem qualquer grau de hierarquia, as leis ordinarias, as leis
complementares e os tratados internacionais. Entdo, é valido regulamentar o que se contém no art.
74, 1, da Constituicao Federal, através de tratado internacional, porque este, no ordenamento interno,
se equipara a lei complementar.” Cf: MOMEZZO, Marta Casadei. Convengao 158 da OIT, Revista
LTR, Sao Paulo, Vol. 60, n.6, Jun/96, p. 767.

' NASCIMENTO, op. cit., p. 57.
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contrario, assegurou medidas alternativas a garantia de emprego, nao existindo,
portanto, qualquer incompatibilidade entre o texto constitucional e o tratado.

O autor indica, ainda, em que medida as duas normas convergem, apontando
0s preceitos constitucionais que se coadunam com o tratado.

a) extincdo da estabilidade absoluta;

b) previsdo de estabilidade proviséria com direito a reintegragdo nos casos
de dirigentes sindicais, dirigente da CIPA e gestante;

c) extensao do regime do FGTS a todos os trabalhadores;

d) previsdo de indenizagdo compensatéria em caso de dispensa arbitraria ou
sem justa causa.

O direito a reintegracao seria possivel, de acordo com a convencgao 158 e a
Constituicao Federal, nos seguintes casos:

a) empregado portador de estabilidade absoluta;

b) empregado portador de estabilidade prevista em instrumento normativo,
convengao ou acordo coletivo;

c) empregado portador de estabilidade proviséria na Constituicdo e na
legislacao infraconstitucional.

Neste mesmo sentido, Sergio Pinto Martins sustentou a compatibilidade entre
o texto Constitucional e a Convencao 158, argumentado que aquele confirma as
normas previstas nesta. A Convencao, ao inscrever seus principios, deixou claro que
a protecdo assegurada em face da dispensa seria matéria de legislacao nacional.
Para o autor, a nossa Constituicao instituiu, como medida protetora, apenas uma
indenizacdo compensatéria. A adocao do tratado internacional no nosso territorio
apenas confirma a previsao constitucional.®

Nelson Mannrich aponta como tema central da questdo a reintegracao no
emprego/indenizacdo compensatoéria, afirmando que o ordenamento juridico
brasileiro favorece as empresas multinacionais ao sancionar o ato da dispensa com
0 pagamento de uma indenizagao irriséria (multa fundiaria), ressaltando, ainda, que
estdo sendo utilizados os mesmos argumentos para justificar a introducao do FGTS,

'8 MARTINS, Sergio Pinto. A dispensa do trabalhador e a Convencéo 158 da OIT. Repertorio IOB
de jurisprudéncia n.5. 1996, p.74.
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em 1966: a ameaca de reducdo de postos de trabalho e a retirada do capital
estrangeiro do Brasil, entre outros. ''.

Afirma ainda: “(...) Ora essa caracterizacdo de garantia no emprego do Direito
Comparado demonstra que existem outros direitos e que no Brasil ndo entre em
vigor a Convengdo 158. E que frente a globalizacdo, é muito melhor investir o capital
estrangeiro em empresas no Brasil, cuja mdo de obra além de ser mais barata e
numerosa, ndo tem garantia nenhuma no emprego, podendo ser o empregado
afastado do trabalhado por alguns trocados de ddlares, o que se chama no Brasil de
“‘indenizacdo compensatdria Ora, proibir a demissdo arbitraria sera negar o direito
ao arbitrio, a pagar um certo valor e demitir quem quiser, é considerar que o
empregado esta inserido no contexto empresarial pela propria forca de trabalho,
enfim é mudar toda uma nogéo de Direito do Trabalho estruturada sobre o arbitrio
em nosso Pais, Admitir a vigéncia da Convencao 158 é aceitar que no Brasil passe a
vigorar um sistema legal de acordo com o dos paises socialmente mais
avangados(...)'®.

No mesmo sentido, Jorge Luis Souto Maior sustenta que a Convencao 158 da
OIT néo traz as relagdes de trabalho uma armadura para retirar do empregador o
controle de sua atividade empresarial, apenas vem de forma plenamente compativel
com 0 nosso ordenamento juridico impedir aquilo que a moral, que nem sempre
coincide com o direito, ja reclamava: impedir que um empregador dispense um
empregado por represalias ou simplesmente para contratar outro com salario menor.
No caso de real necessidade para a dispensa, esta estaria assegurada, nas
hipéteses elencadas.'®?.

'8 MANNRICH, Nelson. Dispensa Coletiva: da liberdade contratual & responsabilidade social. S&o
Paulo: LTr, 2000, p. 458.

182 Id

183 «( ) Em primeiro lugar se discutiu a constitucionalidade de tal preceito. Cabe verificar que essa

compatibilizagao se faz exclusivamente quanto a Constituigao, pois as demais regras
infraconstitucionais nao sédo 6bice a aplicabilidade da Convencao. Como a Constitui¢do brasileira, no
art. 7, | veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa, o que faz exatamente a Convencgéo 158 da
OIT, a compatibilidade dos dois sistemas é patente.

Ocorre que a Constituigao direciona a Lei complementar, que possui quorum qualificado para a
aprovacao, a fixagdo da prote¢ao da relacao de emprego contra despedida arbitraria ou sem justa
causa e o texto da Convengao nao fora aprovado em Lei complementar.

A inexisténcia da Lei complementar, entretanto, ndo obsta a validade do preceito constitucional, que
no caso destina-se a estabelecer o principio de que se deve coibir a despedida arbitraria ou sem justa
causa. O maximo que uma lei complementar poderia fazer seria regular o preceito constitucional, ndo
impedir sua eficacia. O anseio do constituinte de impedir a dispensa arbitraria foi, sem sombra de
davida manifestado, e ndo seria uma lei complementar ou a falta dela — pois pelo modo como os
assuntos sociais tem sido tratados no Brasil, parece que tal lei nunca vira a existir — que poderia
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A possibilidade de reintegracdo do trabalhador dispensado sem motivo gerou
panico no empresariado brasileiro, sendo que a Confederacao Nacional da Industria
ingressou com Acao Direta de Inconstitucionalidade com pedido de suspenséo dos
artigos 4° e 10°, (que proibem a dispensa injustificada e estabelecem a anulagéo da
dispensa ordenando a reintegracdo do empregado ou pagamento de uma
indenizacao adequada), ADIN 1.480-3-DF.

O presidente da republica Fernando Henrigue Cardoso, cedendo as pressoes,
optou pela denuncia da Convencao 158 da OIT, no dia 20 de dezembro de 1996, por
meio do decreto n® 2.100, sem qualquer consulta ao congresso nacional, conforme
ja mencionado.

Referidos temas serdo tratados no capitulo seguinte em tépico especifico.

3.5 Implicacdes praticas, argumentos favoraveis e contrarios a

ratificacao da Convencao 158 da OIT.

Conforme relatado ao longo do trabalho, o sistema juridico brasileiro tratou
com ambiglidade a questao da protecao e manutencao no emprego. Por um lado,

afirmou como valores fundamentais a consagracdo da dignidade humana, o valor

simplesmente, anula-lo. Além disso, o § 2° do art. 5° da CF, estabelece que os tratados
internacionais — género do qual constituem espécies as Convengdes da OIT — sdo regras
complementares as garantias individuais e coletivas estabelecidas na Constituicao.

Assim a Convencgao 158, estando de acordo com preceito constitucional estatuido no art. 7°, inciso |,
complementava-o, e ndo havia qualquer validade no argumento de que a auséncia de lei
complementar em razdo de seu quorum qualificado negava a aplicabilidade da Convencéo, até
porque a formacao de uma Convencao que se da no &mbito internacional, exige muito mais
formalismo que uma lei complementar, sendo fruto de um profundo amadurecimento internacional
quanto as matérias por ela tratadas.

Nao havia, portanto ébice constitucional para a aplicagdo da Convencéo 158 da OIT, no Brasil. Mas
suas disposi¢des eram auto-aplicaveis, ou necessitavam como se disse, de normas regulamentares?

Cabe verificar, sob este aspecto, que apenas a parte | da Convengao 158 (art. 1° a 3°) é conceitual,
dispondo sobre métodos de aplicacado, area de aplicacoes e definigdes. A partir da parte Il a
Convencao é normativa. Embora se diga que geralmente as normas das Convengdes da OIT sejam
bastante elasticas — verdadeiras regras de principios, para poderem amoldar-se aos ordenamentos
peculiares dos diversos Estados membros e para, assim, poderem obter quorum para a aprovagao, o
fato é que adotada a técnica mais rudimentar da interpretacéo, ou seja, a gramatical, da qual, embora
ndo seja auto-suficiente, ndo se pode fugir, ndo se extrai qualquer davida de conteddo, no sentido de
que ao empregador ndo é dado dispensar o empregado sendo quando houver uma causa justificada
relacionada com sua capacidade ou com seu comportamento nos casos de dispensa individual, ou
baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo (motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos), nos casos de dispensa coletiva, cabendo ao
Tribunal competente examinar as causas alegadas para justificar o término da relagéo. (...) MAIOR,
Jorge Luiz Souto. O Direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo. LTR, 2000. p.
332.
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social do trabalho, elegendo o direito ao trabalho como direito fundamental do ser
humano; por outro lado, ndo assegurou a sua efetividade.

O fim da estabilidade decenal, a limitacdo das estabilidades provisoérias, a
criagcdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (que tinha a intengao de coibir
as despedidas abusivas), na pratica, facilitaram o rompimento do vinculo de
trabalho, acarretando o aumento das rescisGes contratuais e a rotatividade no
mercado de trabalho.

O empresariado Brasileiro € contra medidas protetivas ao trabalhador e, por
conseguinte, contra a ratificacdo da Convencdo 158 da OIT. Os argumentos
utilizados sao basicamente no sentido que a adocédo a Convencado 158 traria uma
“espécie” de estabilidade definitiva, o que nao existe atualmente na legislacao
brasileira, uma estabilidade que dificultaria as demissdes sem justa causa, criaria
mais um obstaculo a competitividade das empresas, além de incentivar a
informalidade na contratacdo de trabalhadores e desestimular a criacdo de
empregos.

A Confederacdo Nacional da Industria (CNI)'®*, através de seu presidente,
afirma que: 4...) E uma medida que aumenta a inseguranga juridica no Brasil e
representa um retrocesso para o ambiente de negdcios”.

Segundo a CNI, as empresas precisam ter condi¢cées de se adaptar de forma
agil as demandas impostas pelo mercado e nao podem
ficar presas a regras que engessem sua atuacdo e impliguem perda de
competitividade, principalmente nos tempos atuais em que o Mundo enfrenta uma
crise sem precedentes.

Na avaliagdo da CNI, a maior rigidez das regras para a demissao sem justa
causa, prevista na Convencdo 158, prejudicaria empregados e empresarios. A
ratificacdo da Convencao comprometeria o crescimento, especialmente de micros e
pequenas empresas e dificultaria 0 acesso dos trabalhadores a rede de protecao
proporcionada pelo emprego formal. Faria com que as empresas repensassem
investimentos e também desestimularia a busca pelo aperfeicoamento profissional,
além de dificultar as negociagdes coletivas.

Do mesmo modo a Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo

(FIESP)'®, que representa 132 sindicatos patronais, os quais representam,

'® CNI. Confederacdo Nacional da Industria. Disponivel em:
< http://www.cni.org.br/cartilha/movimento%15/125-recurso>. Acesso em: 25 jan. 2010.
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aproximadamente, 150 mil industrias das mais diferentes cadeias produtivas, €
contrdria a ratificacao da Convencao 158 da OIT.

Seu presidente, Sr. Benjamim Steinbruch, afirmou o seguinte: “(...)Essa
convencdo, promulgada pela OIT em 1982, proibe demissées de empregados sem
justa causa. Diz que, para demitir um funcionario, o empregador precisa explicar por
escrito os motivos da dispensa e negocia-la com o sindicato do trabalhador. Se as
duas partes estiverem de acordo, o desligamento pode ser feito. Caso contrario, o
empregado tem direito de ir a Justica, que decidira se a demissdo sera consumada
ou se o trabalhador continuara no cargo. Propbe negociacdo e recurso a Justica em
caso de desacordo. Mas na pratica representa um retrocesso inaceitavel, como sera
detalhado a sequir. Um dos maiores especialistas em relagcbées do trabalho no pais,
o professor José Pastore ("O Estado de S. Paulo”, 19/2/08) enumera quatro
consequéncias praticas da adogcao da Convencao 158: 1) Criacao de burocracias de
grande complexidade, prolongamento de prazo de demissées e aumento absurdo de
custos; 2) relutdncia das empresas em abrir vagas, porque ndo ha certeza sobre
quanto vai demorar ou custar um eventual desligamento; 3) aumento do
desemprego de longo prazo e dos gastos do governo com seguro-desemprego; 4)
aumento do numero de acoes trabalhistas, que hoje ja congestionam a Justica com
mais de 2 milhées de processos.

Além desses aspectos, a adocdo dessa medida certamente colocaria o pais
na contramao na corrida para a formalizagdo do trabalho. Desde o inicio do governo
Lula até janeiro, foram criados 6,4 milh6es de empregos com carteira assinada, num
movimento nunca antes visto no pais. Com a criacdo de novas dificuldades para o
desligamento, a tendéncia de opcdo pela informalidade seria inevitavel.
Se a Convengéo 158 fosse boa, ja estaria em vigor no Brasil e em outros paises ha
muito tempo, ja que foi promulgada pela OIT ha 25 anos {(...)".

José Pastore, citado pelo presidente da FIESP, afirma, também, que em todo
o0 mundo, os mecanismos de prote¢cdo ao emprego vém mudando, como respostas
as novas necessidades da concorréncia, da globalizacao e da revolugao tecnoldgica,
sendo comumente acompanhadas de medidas compensatérias. Na Alemanha, por
exemplo, a lei e os contratos restringem as demissdes, mas 0s empresarios contam

com trabalhadores altamente qualificados e tém ampla liberdade para realoca-los

'8 STEINBRUCH, Benjamim. Comentarios a Convencao 158. FIESP. Disponivel em:
< http://www.fiesp.com.br/assunto-apresentacao002.ppt>. Acesso em: 14 out. 2009.




110

com base em sua competéncia, desempenho e comprometimento com a empresa.
Ja no Brasil, levando-se em consideracdo qualidade do capital humano (a falta de
qualificacdo dos trabalhadores), que nao permite mobilidade profissional, a
Convencdo 158 da OIT nao é indicada'®.

De outro lado, representantes dos trabalhadores rebatem veementemente os
argumentos contrarios a Convencgao 158 da OIT.

O Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Sécio-Econémicos
(DIEESE)'®, que congrega e é constituido por entidades sindicais de trabalhadores
do Brasil, afirma que a facilidade para demitir trabalhadores permite que as
empresas utilizem esse mecanismo de rotatividade para reduzir os custos salariais,
desligando profissionais que recebem maiores saléarios e contratando outros por
menores salarios.

Estatisticas, elaboradas pelo DIEESE,'® apontam que os salarios dos
trabalhadores admitidos no triénio 2005-2007 foram sempre inferiores aos dos
trabalhadores desligados no mesmo periodo. Os percentuais de reducao foram
11,42%, em 2005, 11,06%, em 2006, e 9,15%, em 2007. Ou seja, no momento da
contratagédo, os novos trabalhadores sdo, na maior parte, contratados com salarios
menores, 0 que implica reducéo gradual do salario médio.

Em relacédo a rotatividade de empregados no mercado de trabalho, estudos
demonstram que nos ultimos 10 anos, no Brasil, os nimeros de admissdes e
desligamentos foram semelhantes, comprovando efetivamente a rotatividade no
mercado de trabalho. Tendo em vista o crescimento da economia, 0s numeros de
admissdes foram ainda superiores aos numeros de desligamentos, em todos os

anos'%:

'8 PASTORE, José. Suplemento Trabalhista 88. Assunto Especial. Out/1996. p134/135
'87 Disponivel em: www.dieese.org.br. Acesso em: 12 de mar. de 2010.

188 SAO PAULO. Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos. A
Convencao 158 e a garantia contra a dispensa imotivada. Disponivel em: HTTP://www.dieese.org.br.

189 “(...) Estatisticas elaboradas pelo DIEESE, apontam, que durante décadas, a maior parcela da
sociedade brasileira ndo se apropriou do crescimento econdmico do pais, gerando uma economia
com enorme concentracdo de renda. Na década de 1990, esse quadro se agravou com sucessivas
crises econdmicas e redugao do nivel de emprego. Com a elevagéo do desemprego e reducao do
rendimento do trabalho. A retomada do crescimento econémico a partir de 2004 trouxe a melhora da
taxa média de desemprego nas seis regides metropolitanas onde a Pesquisa de Emprego e
Desemprego (PED) é realizada pelo DIEESE, Fundagédo Seade, com apoio do Ministério do Trabalho
e Emprego e parceria com instituicbes e governos regionais.

A pesquisa levanta, que essa taxa foi de 15,2% em 2007, o que significou uma redugéo de 7,7% em
relagédo a taxa de 2006 e que o crescimento da economia tem se apresentado de forma sustentavel e
possibilitado a melhoria de diversos indicadores econémicos e do mercado de trabalho. Embora
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Em 2000 foram admitidos 9.668.132 empregados, ao passo que foram
dispensados 9.010.536 empregados (saldo de 657.596 empregados).

Nos anos seguintes, da mesma forma, ocorreram um numero elevado
de demissdes e um numero elevado de admissdes, sendo que o numero de
admissdes foram superiores aos de demissoes.

No ano de 2005, 10.925.020 trabalhadores perderam seus empregos,
contudo o mercado de trabalho contratou, “absorveu” 12.179.001
empregados, ou seja, houve uma visivel rotatividade, mas com um saldo de
1.253.981 empregados contrtados.

No ano de 2006 foram dispensados 11.602.463 empregados e
admitidos 12.831.149 empregados, com saldo de 1.228.686 empregados.

No ano de 2007 foram dispensados 12.723.897 empregados e
admitidos 14.341.289 empregados, com saldo de 1.617.392 empregados.

No ano de 2008 foram dispensados 15.207.127 empregados e
admitidos 16.659.331 empregados, com saldo de 1.452.204 empregados.

Finalmente no ano de 2009 foram dispensados 15.192.530 e admitidos
16.187.640 empregados, com saldo de 995.110 empregados.

Ou seja, os numeros comprovam efetivamente a rotatividade no “mercado de
trabalho”.

Em consonancia com referidos argumentos, Jorge Luiz Souto Maior'® afirma

que os preceitos esculpidos na referida Convencao preservam o bem maior objeto
do Direito do Trabalho, que é o emprego. Com a dispensa motivada, ndo se trata de

recente, o debate sobre o desenvolvimento comecga a ganhar densidade na opinido publica. Essa
conjuntura mais favoravel tem influenciado positivamente o processo de negociagdes coletivas desde
2004. Em 2007, houve reposigao integral do INPC em 97% dos documentos pesquisados pelo
Sistema de Acompanhamento de Convencdes Coletivas do DIEESE (SACC-DIEESE) e aumento real
em 88% nesses mesmos documentos por ocasido da negociagao na data-base.

No entanto, parte desses ganhos obtidos nas negociagdes coletivas é perdida porque existe uma
forte rotatividade da mao-de-obra. As empresas anulam parte dos ganhos obtidos nos acordos e
convencgdes coletivas a medida que os trabalhadores sdo demitidos e novos trabalhadores sao
contratados por salérios menores ou ainda pelo piso salarial.

O mercado de trabalho é bastante flexivel em termos quantitativos. Um nivel minimo de rotatividade é
aceitavel em qualquer mercado de trabalho, porém, no Brasil, as taxas de rotatividade da mao-de-
obra nos ultimos 10 anos se mantiveram em patamares elevados, acima de 40% praticamente em
todo o periodo

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Dispensa arbitraria e a aplicabilidade da Convencdo 158 da OIT.
Curitiba: Genesis, v.24, n.139, p.35, julho 2004.
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inibir a atividade empresarial, mas, ao contrario, de adotar parametros para que ela
ocorra respeitando a funcao social do trabalho e a dignidade do trabalhador. Reitera
ainda o autor, com base em estatisticas publicadas pelo DIEESE, que o Brasil sofre
0 impacto de intensa rotatividade e no momento da contratagdo, 0s novos

trabalhadores s&o, na maior parte, contratados com salarios menores.'®!

3.6. Convencao 158 no Brasil (aprovacao, ratificacao, vigéncia e
denuncia).

Neste topico passa-se a discutir o tema central do presente trabalho, a
irregularidade da denuncia da Convencao 158 da OIT, através de ato Unico do
Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso.

No Brasil, em relacdo a Convencao 158, todos os tramites de validade, foram
cumpridos. A Convencao foi aprovada pelo Congresso Nacional, mediante Decreto
Legislativo n® 68, de 16 de setembro de 1992; o depdsito da carta de ratificacao foi
efetuado na RIT (da OIT), em 04 de janeiro de 1995 e o Decreto de promulgacao n®
1.855 foi publicado em 10 de abril de 1996.

Doze meses apds o depdsito da ratificacao, a Convencgao entrou em vigéncia
no ordenamento interno. Assim, no Brasil passou a viger a Convencao 158 da OIT
desde 04 de janeiro de 1996. E, mesmo que considerada a necessidade de sua
publicacdo no ambito interno, esta exigéncia se cumpriu com a publicacdo do
Decreto n® 1.855, em 10 de abril de 1996.

Os prazos de vigéncia, ratificacdo e denuncia, sao disciplinados pela prépria
convencao e estabelecem que a mesma pode ser alvo de dendncia apenas nos
doze meses decorrentes entre o depdsito e a sua entrada em vigor.

A Convencao somente pode ser denunciada, apds dez anos do inicio de sua
vigéncia, e mesmo assim durante os doze meses subsequientes a cada decénio.

Importante ressaltar que a OIT nao dispée sobre a competéncia dos 6rgaos
estatais, dos seus membros, para a decisao sobre a dendncia das convencgdes
ratificadas.

91 SAO PAULO. Departamento Intersindical de estatisticas e estudos socioeconémicos. A
Convencao 158 e a garantia contra a dispensa imotivada. Disponivel em:
HTTP://www.dieese.org.br.
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Essa competéncia € definida pelo direito publico interno, ou seja, a legislacao
interna de cada estado define o iter procedimental em relacdo a dendncia, tal como
se verifica com a aprovacdao e a ratificagao das convencoes.

A Constituicao Federal ao regulamentar a organizacao dos poderes, em seu
artigo 49, |, estabeleceu que é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou cCompromissos gravosos ao patriménio nacional.

No capitulo Il, que trata do poder executivo, estabeleceu no art. 84, VIIl, que
compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados, convencoes e
atos internacionais, sujeitos a referendo do congresso nacional.

O Poder Executivo, mediante o Decreto n® 2.100, de 20 de dezembro de
1996, publicado em 23 de dezembro de 1996, tornou publica a dendncia da
Convencao, realizada pelo Governo, em carta enviada a OIT, em 20 de novembro
de 1996, explicitando que a Convencao 158 deixaria de ter vigéncia em nosso
ordenamento, a partir de 20 de novembro de 1997.

Em relacdo aos prazos estabelecidos para denuncia, Jorge Luis Souto

Maior'%?

advoga que a denuncia produziu efeitos internos apenas com a publicagéao
do Decreto 2.100, o que se deu em 23 de novembro de 1996 e mesmo que
considerada a possibilidade de efetuar a denuncia, tomando-se como parametro a
vigéncia da Convencdo 158 no ambito internacional, a Convencédo s6 poderia ter
sido denunciada até 22 de novembro de 1996, uma vez que a Convencao entrou
em vigor no ambito internacional em 23 de novembro de 1985, apds efetivadas duas
ratificacdes junto a OIT, conforme previsdo da propria Convencao.

Assim, mesmo que se considere o prazo de doze meses subseqientes ao
decénio de vigéncia no plano internacional, a denuncia somente poderia ser
efetivada pelo Brasil até 22 de novembro de 1996. Mas, como se viu, o Decreto de
denuncia foi publicado em 23 de novembro, e ainda para produzir efeitos a partir de
20 de novembro do ano seguinte.

Arnaldo Sissekind discorda de tal interpretacdo. Ele afirma que o prazo de

dez anos, para se efetuar a dendncia, conta-se a partir da vigéncia da Convencao no

%2 MAIOR, op. cit., p.33-45.
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ambito internacional, "de cada ratificacdo" e ndo do prazo de vigéncia internacional
da Convencao original'.

Em parecer técnico elaborado para Central Unica dos Trabalhadores, afirma
que o procedimento de ratificacdo é complexo, correspondendo a fases distintas,
sendo que a vigéncia da convencao no plano internacional (vigéncia objetiva), nao
se confunde com a nacional (vigéncia subjetiva).'®*

Assevera que duas posicoes antagbnicas surgiram na interpretagdo dessa
regra: a primeira que prevalece no seio da OIT, entende que o decénio conta-se da
data em que teve inicio a vigéncia internacional da Convencéo (vigéncia em 23 de
novembro de 1985 - oportunidade de denudncia entre 23 de novembro de 1985 e 22
de novembro de 1996). E a segunda corrente, a qual se filia, que entende que a
contagem do prazo dever ser procedida a partir da ratificacao de cada Pais.

Sustenta que prevalece, na OIT, o entendimento da contagem do decénio a
partir da vigéncia internacional, com o que ndo concorda o autor, e considerando,
que a vigéncia da Convencao teve inicio a 23 de novembro de 1985, os doze meses
estabelecidos pelo artigo 17 fluiram de 23 de novembro de 1985 a 22 de novembro
de 1996, considerando ainda que a denuncia foi oficialmente comunicada ao Diretor
Geral da RIT em 20 de novembro de 1996, certo € que para a OIT ela foi efetivada
tempestivamente. '%°

Nao obstante a polémica em relacdo aos prazos, a Convencao 158 como
visto no presente trabalho, é considerada por grande parte da doutrina como tratado
internacional de Direitos Humanos, e nesta qualidade incorpora-se a ordem juridica
nacional com status de norma constitucional, e por assegurar direitos fundamentais,
€ considerada verdadeira clausula pétrea e, portanto, ndo poderia ser denunciada
através de ato Unico do Presidente da Republica (Decreto 2.100/1996). Logo, a

denuncia foi absolutamente irregular.

198 «(_) Surpreendentemente, passados apenas sete meses, 0 Governo Brasileiro denunciou a

ratificacdo da Conveng¢do mediante nota enviada ao Diretor Geral da Reparticao Internacional do
Trabalho, assinada pelo embaixador Chefe da Delegagcao Permanente do Brasil em Genebra (oficio
397 de 20.11.1996). Com o decreto n® 2.100 de 20 de dezembro do mesmo ano, o Presidente da
Republica promulgou a denuncia, anunciando que a mencionada convengao deixaria de vigorar no
Brasil a partir de 20 de novembro de 1997. A proposta da denuncia nao foi submetida ao Congresso
Nacional, como devera. Cf. SUSSEKIND, Arnaldo. Convengdes da OIT e outros Tratados. Sao
Paulo; 3 edicdo, LTR, 2007, p. 451

19 SUSSEKIND, Arnaldo. Parecer juridico. Adin n.2 1625/1997, Rio de Janeiro, RJ, 17 de fevereiro
de 1997.

195 Id.
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Souto Maior defende que o paragrafo 2°, do art. 5°, da CF/88, estabelece que
os tratados internacionais - género do qual constituem espécies as Convencoes da
OIT - sao regras complementares as garantias individuais e coletivas estabelecidas
na Constituicao. '

Acrescenta ainda que: “(...) com especial relevo que a Constituicao Federal de
1988 previu, em seu artigo 4°., que nas relagbes internacionais, a Republica
Federativa do Brasil rege-se, dentre outros principios, pela no¢do de prevaléncia dos
direitos humanos (inciso 11)”*’

Neste sentido, ndo se pode negar ao direito do trabalho o status de regulacao
juridica pertencente aos direitos humanos. O préprio dado histérico do direito do
trabalho obriga-nos a este reconhecimento. Lembre-se, a propésito, que nao foi a
toa que no Tratado de Versalhes foram fixados os principais aspectos que deveriam
ser alvo de regulacdo pelos paises signatarios do Trabalho, dentre os quais se
situava o Brasil: a) direito de associagéo; b) salario digno; c) limitacdo do trabalho,
em oito horas diarias e 44 semanais; d) descanso semanal remunerado; e)
eliminacao do trabalho da crianga; f) nao-discriminagdo, apoiando-se no principio
fundamental de que "o trabalho ndo deve ser considerado como simples mercadoria
ou artigo de comércio".'%®

Normas de protecdo do trabalho, ademais, podem ser encontradas em
praticamente todos os tratados e declaracdes internacionais de direitos humanos, a
comecar pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

O direito do trabalho, para Jorge Luiz Souto Maior, sob um prisma
internacional, é inegavelmente uma face importante, e até mais visivel dos direitos
humanos, mesmo no direito interno. Isto ndo passou despercebido, uma vez que o
artigo 1° da Constituicdo Federal consagrou como principios fundamentais da
Republica, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho; J& o artigo 3°
da Constituicdo Federal preconizou como um dos objetivos fundamentais da
Republica, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo; por sua vez, o artigo 170

1% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Dispensa arbitraria e a aplicabilidade da convencéo 158 da OIT.
Curitiba: Genesis. In: Revista de Direito do Trabalho. n. 139. 2004. p.p. 33-45

197 Id
198 Id



116

estabeleceu que a ordem econdmica deve ser fundada na valorizagdo do trabalho
humano e conforme os ditames da justica social.

Ressalta-se ainda, ao fato de que os artigos 7°. e 8° da Constituicdo, que
trazem inUmeras normas de natureza trabalhista, estdo inseridos no titulo pertinente
aos Direitos e Garantias Fundamentais.

Assim, ndo h& duvida, que quando um instrumento internacional ratificado
pelo Brasil, traz questdes pertinentes ao direito do trabalho, ao emprego (maior bem
do trabalhador), inserido como visto, na érbita dos direitos humanos, que se deva
aplicar tal instrumento internamente, tomando-se seus dispositivos como normas
constitucionais (§ 2°., do art. 5°., da CF), ou mesmo, supranacionais (artigo 4°., Il, da
CPF).

Considerando o que leciona Flavia Piovesan, que os tratados internacionais
de direitos humanos, ratificados anteriormente a Emenda Constitucional n® 45/2004
(que acresceu o §3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal), tém hierarquia
constitucional, situando-se como normas material e formalmente constitucionais e
que esse entendimento decorre de quatro argumentos: '*°

a) a interpretagao sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os §2° §3°
do artigo 5° da CF, ja que o Ultimo ndo revogou o primeiro, mas deve ao revés ser
interpretado a luz do sistema constitucional;

b) a l6gica e racionalidade material que devem orientar a hermenéutica dos
direitos humanos;

c) a necessidade de evitar interpretagcbes que apontem a agudos
anacronismos,

d) considerando que nao seria razoavel sustentar que os tratados de direitos
humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto os demais
adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de seu quorum de
aprovagao.

E absolutamente defensavel que a Convengao 158, aprovada pelo Congresso
Nacional, mediante Decreto Legislativo n® 68, de 17 de setembro de 1992; ratificada
junto a OIT, em 04 de janeiro de 1995 e promulgada através do Decreto n® 1.855,

199 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 10 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 73.
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publicado em 11 de abril de 1996, situa-se como norma material e formalmente
constitucional, nao sendo possivel a denuncia.

Ou seja, a Convencao 158 da OIT sequer poderia ser denunciada, quica,
denunciada por ato exclusivo do Presidente da Republica, sem a consulta do Poder
Legislativo.

No mesmo sentido, em relagdo a denuncia de tratados internacionais de
direitos humanos, Valério de Oliveira Mazzuoli defende que os tratados de direitos
humanos nao podem ser denunciados, independentemente do quorum de
aprovacao, sendo impossivel do ponto de vista técnico a denuncia, existindo a
possibilidade de responsabilizacdo do Presidente da Republica.

O autor vai além e afirma que os tratados internacionais de direitos humanos
servem como paradigma do controle concentrado, sendo que os tratados
internacionais “comuns” servem como paradigma de controle de legalidade das
normas infraconstitucionais, de sorte que a incompatibilidade destas com os
preceitos contidos naqueles invalida a disposicao legislativa em beneficio do tratado

Ademais, ainda que passiveis de denuncias, os tratados ratificados sem a
observancia do quorum qualificado, (§2° do art. 5° da CF) as implicagdes seriam
apenas no plano externo, eximindo o Estado Brasileiro de eventual
responsabilidade pelo descumprimento, em nada alterando as implicacdes internas.

Internamente nada muda, uma vez que eles ja se encontram petrificados no
nosso sistema de direitos e garantias, importando tal denuncia apenas em livrar o
Estado brasileiro de responder pelo descumprimento do tratado no ambito
internacional.?®

Nao obstante aos argumentos levantados, em relacdo aos prazos e ao
enquadramento da Convengao 158 como tratado internacional de direitos humanos,
a denuncia da Convencao 158, por ato unico e exclusivo do Presidente da
Republica, reascendeu a discussao acerca da competéncia dos 6rgaos estatais para
promog¢ao da denudncia de tratados internacionais (dispositivos antinbmicos: artigos
49, | e 84, Vlll da Constituicao Federal.)

Uma corrente propugna que a denuncia das Convencbes da OIT deve se
operar com a autorizacdo do Congresso Nacional. (assim como as Convencgdes
dependem do referendum do Congresso Nacional para serem internalizadas,

20 STENFUS, Ricardo e VENTURA, Deise. Direito Internacional Publico. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 108
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também devem se submeter ao mesmo 6rgdo para serem denunciadas, sendo
injuridico admitir sua revogacao por simples ato administrativo do Poder Executivo).

Ja a outra corrente entende que a Constituicdo outorgou privativamente ao
Presidente da Republica a competéncia para denunciar tratados internacionais, nao
havendo a necessidade da manifestagcdo do Congresso Nacional.

Conforme observa Jorge Luiz Souto Maior:, ...) E interessante, reparar que
todo o Decreto do Presidente da Republica, inicia-se com os termos "O Presidente
da Republica no uso da atribuicdo que lhe confere o inciso IV, do art. 84 da
Constituicdo Federal” ou "no uso da atribuicao que lhe confere o inciso VI, (alinea "a"
ou "b") do art. 84 da Constituicao Federal”, decreta...

Mas, no caso do Decreto 2.100/96, apenas se disse de forma um tanto quanto
“marota” que O PRESIDENTE DA REPUBLICA, tornava publico que "deixard de
vigorar para o Brasil, a partir de 20 de novembro de 1997, a Convengdo da OIT n°
158, relativa ao Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador,
adotada em Genebra, em 22 de junho de 1982, visto haver sido denunciada por
Nota do Governo brasileiro a Organizacdo Internacional do Trabalho, tendo sido a
dentincia registrada, por esta ultima, a 20 de novembro de 1996" 2"

Para Souto Maior a denuncia, portanto, fora ato inconstitucional que, nao
pode surtir o efeito de extrair do ordenamento juridico a Convencdo em exame,
porém, mesmo a despeito da denuncia, os termos da Convengdo sao,
inegavelmente, constitucionais.

Em relagdo ao tema, Mércio Tulio Viana destaca a inconstitucionalidade da
denuncia, na medida em que o ato praticado pelo chefe do Poder Executivo, de
denunciar, mediante decreto a convencdo, extrapolou os limites de sua
competéncia. Argumenta: “(...) se é o Congresso quem aprova oS tratados
internacionais, como pode o Presidente, por ato isolado, denuncia-los".

A respeito, adverte José Eduardo de Resende Chave Junior, que na maioria
dos paises, o poder de efetuar denuncia de tratados internacionais é regulado
constitucionalmente, extraindo-se do conjunto das Cartas o principio da co-
participacdo Executivo-Legislativo para a realizagdo de tal ato. H4 normas neste
sentido seja nos sistemas parlamentares como ltalia, Franca, Austria e Alemanha,

seja nos sistemas presidencialistas, como os EUA, protétipo do presidencialismo.

2T MAIOR, op. cit., p.37.



119

Apenas nas Constituicoes da Noruega e de Cuba é que se atribui tal poder ao
chefe do Executivo. Lembra, no entanto, o autor em questao, que a Constituicdo da
Noruega é de 1814, tempo em que as relagdes internacionais eram ainda coisa dos
reis, sobretudo, para tratar de casamentos reais, e que em Cuba impera ainda a
concepcgao centralizadora de poderes no chefe do governo.

Flavia Piovesan, defende a posicao de Celso D. Albuquerque Mello: “(...)A
revisdo a nosso ver deve ser no sentido de restringir a autonomia do Executivo para
a condugdo da politica externa. Ela deve ser feita no sentido de se exigir a
aprovacdo do Legislativo para a denuncia de tratados relativos aos direitos do
homem, as convencgbes internacionais do trabalho, os que criam organizacées
internacionais e as convencdes de direitos humanitarios...”?%

Considera a autora mais coerente aplicar ao ato da denuncia o mesmo
procedimento aplicavel ao ato de ratificacdo, uma vez que para a ratificacdo €
necessario um ato complexo, fruto da conjugacdo da vontade do Executivo e do
Legislativo; para o ato da denuncia também este deveria ser o procedimento.

Arnaldo Sussekind defende que se as normas internacionais se incorporam a
legislacdo nacional, e considerando a aprovacao da Convencédo pelo Congresso
Nacional e posterior ratificacdo pelo Presidente da Republica, revogando ou
modificando as leis que dispunham em contrario, parece injuridico admitir sua
revogacao por simples ato administrativo do Poder executivo. Até porque a
legislacdo alterada ou revogada pela vigéncia nacional do tratado nao se
restabelece com a dentincia de sua ratificagdo. 2%

Defende, deste modo, que a denuncia deva ser autorizada pelo Congresso
Nacional ou submetida ao referendo, com a clausula de condicdo suspensiva, eis
que a denuncia da ratificacdo, no sistema da OIT, s6 tem eficacia doze meses
depois de registrada na Reparticao Internacional.

Importante destacar que, na pratica, as Convencgdes da OIT vém sendo
denunciadas por ato do Presidente da Republica, como é de praxe para os demais
tratados internacionais.

Nos precedentes do servico exterior brasileiro prevalece o entendimento de

que a competéncia para denunciar tratados internacionais é exclusiva do Presidente

22 p|IOVESAN, op. cit., p. 79.

203 SUSSEKIND, Arnaldo. Parecer juridico. Adin n.2 1625/1997, Rio de Janeiro, RJ, 17 de fevereiro
de 1997.
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da Republica, como se vé nas manifestacdes da Consultoria Juridica do Itamaraty,
especialmente na de Clovis Bevilaqua.

Clovis Bevilaqua, entende que se o proprio tratado admite que seus
signatarios o denunciem, a aprovacao do seu texto, pelo Poder Legislativo, com
essa clausula, importa a habilitacdo prévia do Presidente para efetivar o distrato
quando entenda oportuno, tanto mais que € privativamente sua a prerrogativa de
negociar, concluir e firmar quaisquer avencas no plano internacional.

Depois de afirmar que a denlncia dos tratados é matéria da competéncia do
Poder Executivo no parecer que emitiu acerca do desligamento do Brasil no Pacto
da Sociedade das Nacdes, fundamenta a posicéo, no seguinte sentido:

“(...) O Poder Executivo celebra os tratados; quer a Constituicdo que o
Congresso resolva sobre a sua conveniéncia, no momento da sua formagdo. N&o
exige que o Congresso se manifeste sobre a dentncia desses atos internacionais.
Conclui-se desse siléncio que para a denuncia, a intervencdo do Congresso é
dispensavel. E essa conclusdo se corrobora, com a ponderacdo de que foi ao Poder
Executivo que a Constituicdo entregou, privativamente, a mantenca das relagcbes
com os Estados estrangeiros, sendo a intervencdo do Congresso, na formacao dos
tratados, uma excecdo ao principio geral, a qual somente se aplica ao caso que
especifica. A propria aprovacdo dos tratados pelo Congresso é funcdo executiva,
como a confirmagdo da nomeacdo dos ministros diplomaticos. E do fato de ser
necessaria a confirmagcdo do Senado para a nomeagdo dos ministros diplomaticos,
ndo se infere que tenha de ser ouvido esse ramo do Congresso para a
disponibilidade ou demisséao desses funcionarios, nos termos do art. 19 do Decreto
no 14.057, de 11 de fevereiro de 1920."%%

Maridngela Ariosi afirma que ha outro argumento para defender que a
denuncia possa ser realizada por ato do Presidente da Republica sem a autorizacao
do Congresso Nacional, “(...) uma vez que, as relacées internacionais sao edificadas
pelo Poder Executivo, inclusive a CRFB define, seu art. 84, VII, que é competéncia
exclusiva do Presidente da Republica manter relagbes com Estados estrangeiros e

204 19 Parecer in Pareceres dos Consultores Juridicos do Itamaraty, cit., vol. Il (1913-1934), p. 347. “O

Poder Executivo € o érgédo a que a Constituigao confere o direito de representar a Nagao em suas
relagbes com as outras” (...) “com a colaboragao do Congresso, nos casos em que a Constituicao a
preceitua. Essa colaboragéo, porém, é excepcional; quando a Constituicdo guarda siléncio, deve
entender-se que a atribuicdo do Poder Executivo, no que se refere as relagdes internacionais, &
privativa dele”. p.350.
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acreditar seus representantes diplomaticos e, ainda, no VIIl, do mesmo artigo,
celebrar tratados, convengées e atos internacionais. *

Advoga tese que a politica externa brasileira é realizada pelo Poder
Executivo, por meio de seu 6rgao, o Ministério das Relacdes Exteriores, e o
Presidente da Republica, que no sistema presidencialista brasileiro acumula a
funcdo de Chefe de Estado e de Governo, é quem vai representar a Republica
Federativa do Brasil nas suas relagdes internacionais. Assim, ndo apenas ele deve
decidir sobre a celebracao de tratados como também o melhor momento para se
desfazer essa relagéao.

A autora assevera ainda que: “(...) no mesmo artigo 84, da Constituicdo
Federal, o legislador quando quis submeter as decisées de politica externa do
Presidente da Republica ao referendum do Congresso Nacional o fez de forma
expressa. Neste sentido, por exemplo, o inciso XIX, do art. 84, dispbe que compete
privativamente ao Presidente da Republica declarar guerra, desde que com a
autorizagdo do Congresso Nacional, e no inciso XX, do mesmo artigo, celebrar a paz
desde que com a autorizagcdo ou referendo do Congresso Nacional, logo o
Presidente da Republica poderia denunciar a Convencdo 158 da OIT sem
autorizacdo do Congresso Nacional ?%

De maneira geral os consultores juridicos do Ministério das Relacdes
Exteriores corroboram a tese da competéncia privativa do Presidente da Republica
para denunciar tratados internacionais.

Levi Carneiro, consultor juridico do Ministério das Relacdes exteriores, afirma
que, se a autorizacdo prévia é excecao, a regra geral, o Presidente da Republica
nao necessita estar antecipadamente autorizado pelo Congresso para agir no plano
internacional. E se a dendncia de tratados nao foi expressamente incluida na
excecao, deve ela obedecer a regra geral, entrando no rol das atribuicées privativas
do Poder Executivo®”’.

Francisco Rezek defende que é a comunhdo de vontades entre governo e
parlamento que obriga o Estado a cumprir o0 tratado internacional e deste modo é

295 ARIOSI, Mariangela F. Os efeitos das convengdes e recomendacdes da OIT no Brasil . Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 507, 26 nov. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5946>. Acesso em: 04 fev. 2009.
206

Id.
207 CARNEIRO, Levi. Parecer in Pareceres dos Consultores Juridicos do Itamaraty. Vol. IV (1946-
1951), p. 516. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br.>. Acesso em: 25 de abril de 2009.
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suficiente a vontade de apenas um deles para desobrigar o Estado, por meio de
denuncia ao cumprimento do tratado.

Afirma o autor que ndao ha que se falar do principio do ato contrario. As
vontades reunidas do governo e parlamento presumem-se firmes e inalteradas,
desde o instante da celebragédo do tratado, e ao longo de sua vigéncia pelo tempo
afora, como dois pilares de sustentacdo da vontade nacional. Isso levara a
conclusao de que nenhum tratado, dentre os que se mostrem rejeitaveis por meio de
dendncia, deve continuar vigendo contra a vontade quer do governo, quer do
Congresso. O animo negativo de um dos dois pilares politicos ha de determinar sua
denudncia, visto que significa o desaparecimento de uma das bases em que se
apoiava o sentimento do Estado?®®..

(...) O Estado é originariamente livre de compromisso tdpicos: tal o principio
da tabula rasa, segundo o qual toda soberania nascente encontrara diante de si um
espaco vazio de obrigacbes convencionais, preenchendo-o a medida que livremente
se ponha desse momento em diante, a celebrar tratados. Parece bastante I6gico
que, onde a comunhdo de vontades entre governo e parlamento seja necessaria
para obrigar o Estado, lancando-o numa relacdo contratual internacional, seja
suficiente a vontade de um daqueles dois poderes para desobriga-lo por meio de
denuncia.” %

Em suma, esta corrente afirma que a competéncia de celebrar tratados
internacionais é exclusiva do Presidente da Republica por determinagcao
constitucional expressa, assim, a competéncia para denuncia-los também o é.

Arnaldo Sussekind afirma que o ato da denuncia pressupde a consulta ao

poder Legislativo. O autor invoca o artigo 44, | da CF de 1969, cuja redacao era

208 () Denuncia e Direito Interno: O estabelecimento de relagdes diplomaticas entre os Estados

Unidos da América e a Republica Popular da China, nos anos setenta, levou o governo norte-
americano a uma redefinicdo de sua postura ante a Republica da China (Taiwan), com a qual
celebrara tratados diversos. Quando no governo Carter foi denunciado o Tratado de defesa mutua
EUA-Taiwan, Barry Godwater e outros membros do Senado Americano pretenderam discutir, na
Justica o poder presidencial para a denuncia de tratados internacionais. Basicamente, o raciocinio
dos autores neste litigio apoiava-se no principio do ato contrério: se nos termos da Constituigéo a
concluséo de um tratado depende de que conjuguem a vontade do Presidente dos Estados Unidos e
a de dois tergos do Senado, deve entender-se que essas mesmas vontades devem estar reunidas
para escorar o rompimento do compromisso. A esse interessante problema a Justica Americana
deixou de dar solugdo, a base de um argumento que nao constitui novidade para os juristas daquele
Pais, e que ndo cessa de surpreender os analistas brasileiros, entre outros: o de que se tratava de
uma questao politica, estranha por isso ao deslinde do Judiciario. Cf: REZEK, José Francisco.
Direito internacional publico: curso elementar. 12 ed. ver. E atual.. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p.112
209 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 12. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva. 2010, p.114
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muito similar ao do art. 44 da CF de 1988 (A Constituicdo de 69 dispunha que
competia ao Congresso Nacional resolver definitivamente sobre os tratados,
convencoes e atos internacionais). A atual Constituicao dispée que o poder
legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, (que se compde da Camara dos
Deputados e do Senado Federal). A permissdo ao Executivo para revogar um
tratado, por meio de denuncia, importaria em usurpagdo de poder, assim como a
adesao requer a aprovacao do Congresso Nacional, do mesmo modo a denuncia
exige sua manifestagéo.?™

Manoel Goncalves Ferreira Filho defende que o intento do artigo 49, |, é
nitido: sujeitar a aprovacao do Congresso Nacional todo ato internacional que
acarrete encargo ou gravame para o patriménio nacional, isto é, que traga 6nus para
o Pais.?"

Acrescenta: (...) A redacdo inadequada deste inciso, ndo importa excluir,
como parece a necessidade de aprovacao por parte do Congresso Nacional de atos
internacionais celebrados pelo Presidente da Republica, como tratados e
convengbes, que ndo pesem diretamente sobre o patrimbnio nacional. Cumpre
lembrar que o artigo 84, VI, prevé tal aprovacao, “referendo”, como diz.

Conclui referido jurista que: “(...) a vontade do Estado Brasileiro, relativamente
a atos internacionais, inclusive tratados e convengées, surge de um ato complexo
onde se integram a vontade do Presidente da Republica que os celebra, e a vontade
do Congresso Nacional, que os ratifica.”

No mesmo sentido, José Cretella Junior sustenta que os tratados,
convengbes, atos internacionais ndo adentram no mundo juridico, como atos
perfeitos e acabados, sem o referendum ou chancela do Congresso Nacional.?'?

A necessidade de todos os trados celebrados pelo Presidente da Republica

serem apreciados pelo Congresso Nacional e ndo apenas 0s que acarretarem

219 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes. Convengdes da OIT e outros Tratados. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007, p. 48.

2" FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a constituicdo brasileira de 1988. Sio
Paulo: Saraiva, 1992, p. 21.

#12 CRETTELA JUNIOR, J. Comentarios a constituicdo brasileira de 1988. Sio Paulo/Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 2907.
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encargos e compromissos gravosos ao patriménio nacional, € na opinidao de Luis
lvani de Amorim Aradjo um imperativo categérico.?™

“(...) A Unica interpretacdo razoavel para o artigo, 49, | da Constituicdo
Federal é a extensiva. Forcoso admitir que se trata de caso em que o legislador
constituinte disse menos do que pretendia (Lex minus dixit quam voluit). A forma
final do art. 49, | ndo traduziu em sua plenitude o sentido colimado pelo legislador
constituinte. E evidente que o desejo da Assembléia era estabelecer a necessidade
da aprovagédo dos tratados internacionais pelo Congresso Nacional..”

Para Betina Treiger Grupenmacher a '(...) tradicdo constitucional brasileira
desde 1891, com excecao feita a Carta de 1937, impbe acdo conjunta do Poder
Executiva e do Poder Legislativo na conclusdo de tratados internacionais. As
disposicoes dos artigos 49, | e 84, VIII mantém, na atual Constituicdo, a necessaria
colaboracdo entre os poderes do Estado, que sempre foi regra comum nas
Constituicées brasileiras, sendo da Unido, sequndo preceitua o artigo 21 da Carta
Magna, a competéncia para manter relagcbes com Estados estrangeiros e participar
das organizacées internacionais.?'*

Antbnio Paulo Cachapuz de Medeiros afirma que a competéncia para celebrar
tratados foi tema intensos debates na Assembléia Constituinte de 1987/1988,
ressaltando que no encerramento dos trabalhos, a Comissdo de Redacéao nao foi fiel
a vontade do plenario, o que provocou o surgimento de dois dispositivos
antindmicos: os art. 49, | e 84, VIII da Constituicdo.?"

218 ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Constituigao e relagdes internacionais. In: DOLINGER, Jacob
(org.) A nova constituicao e o direito internacional: propostas e sugestoes. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1987, p. 43.

#'* GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados Internacionais em Matéria Tributaria e Ordem
Interna. Sao Paulo: Dialética, 1999, p.86.

215 (...) Quanto ao processo de celebragéo de tratados, foram apresentadas, nessa fase inicial dos
trabalhos da Assembléia, numerosas sugestées. (...) As sugestdes no sentido de submeter os
tratados ao controle do legislativo foram as mais abundantes e serao referidas a seguir, com
indicacao do nome do constituinte proponente e com o resumo da sua justificativa:

1. Francisco Rollemberg: Art. “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver
definitivamente sobre os tratados, convencoes e quaisquer atos ou contrato internacionais celebrados
pelo Presidente da Republica e que direta ou indiretamente obriguem o Brasil: || — autorizar ou
aprovar empréstimos, operacdes e obrigacdes de qualquer natureza (...)"

Art__ Compete privativamente ao Presidente da Republica: | — celebrar, ad referendum do
Congresso Nacional, tratados convengdes e quaisquer atos ou contratos internacionais , que direta
ou indiretamente obriguem o Brasil....

Justificou a sugestao argumentando que nos ultimos anos, se tem observado tendéncia para adog¢ao
de préticas que visem evitar o controle do Legislativo sobre os atos internacionais celebrados pelo
Executivo e essa tendéncia é perniciosa, pois livre de controle e de fiscalizagao, o Poder Executivo
compromete internacionalmente o Pais e os efeitos desses compromissos atingem duramente os
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Considerando a controvérsia do tema, e os intensos debates ja na
Assembléia Nacional Constituinte, o autor elaborou estudo minucioso sobre o
histérico dos artigos 49,1 e 84, VI, da Constituicado Federal, no qual relata uma
série de sugestbes e justificativas apresentados pelos Constituintes, trazendo

também a opinido de varios juristas e doutrinadores.?'® .

cidadaos. Se a soberania pertence ao povo é necessario que este, por seus representantes legitimos
dé sua aprovagao prévia a qualquer ato internacional.

2. Humberto Lucena: Art. _ “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver
definitivamente sobre os tratados, convengdes e quaisquer atos internacionais que direta ou
indiretamente obriguem o Brasil (...)"

(...) A experiéncia dos ultimos anos conforme Humberto Lucena tem corroborado a assertiva de que
ndo se deve permitir ao Executivo a celebracdo de compromissos internacionais sem a audiencia do
Legislativo (...)nos Ultimos anos o Executivo tem procurado fugir ao controle do legislativo evitando
submeter ao Congresso Nacional o textos de certos acordos, implicando em prejuizos para o povo o
titular da soberania.

9. Fernando Henrique Cardoso: Art.  “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | -
resolver definitivamente sobre os tratados, convengdes e quaisquer atos internacionais celebrados
pelo Poder Executivo, bem como, na forma e nos limites fixados em Decreto Legislativo, sobre todos
os atos internacionais que impliquem compromissos de qualquer espécie para o Pais.

216 (...) Continua o autor. 19. Bancada do Partido dos Trabalhadores: 3. Roberto D’avilla: Art. _ “E
atribuicdo do Presidente da Republica concluir tratados e convengdes ad referendum do Congresso
Nacional (...) Reconhecendo a tradigcao constitucional da maioria dos paises do envio dos tratados,
para a aprovagao, sugeriu a obrigatoriedade da ratificacdo nos casos excepcionais de convengoes
aprovadas pelo parlamento em que o interesse humanitario se sobrepde ao politico, recomendando a
proibicdo da denuncia desses tratados sem o prévio consentimento do Congresso.

Sugestdes de Juristas: 1. Celso Albuquerque de Mello. Com as credenciais de quem ha tempos se
dedica a estudar e publicar trabalhos sobre normas constitucionais da acao exterior do Estado,
sugeriu duas alternativas, uma no sentido de enumerar as matérias importantes que nao poderao
prescindir da aprovagéo do Congresso Nacional, como atos que criem compromissos financeiros, do
tipo “acordos com o FMI”. E outra, no sentido de estabelecer a prescindibilidade da aprovacao
especifica do Congresso Nacional nos acordos sobre matéria econdmica, social e administrativa com
prazo de validade e de denuncia restrita, desde que haja uma autorizagéo geral, dada pelo Legislativo
ao Executivo. Recomendou ainda a inclusao de dispositivo obrigando o envio ao Congresso, no prazo
de 30 ou 60 dias, para conhecimento, dos tratados convengées e acordos do Executivo. Defendeu
que a competéncia do Congresso Nacional ndo deve ser referida pela expresséo “definitivamente” por
ser impropria. Nos casos de aprovagao € o Poder Executivo que resolve de modo definitivo, ao
ratificar ou n&o o tratado, e no que tange a denuncia de tratados e convengdes internacionais de
Direitos Humanos e das convengdes internacionais do trabalho, deve-se exigir a aprovagéo do
Legislativo.

2.3 Sugestdes do Itamaraty: (...) o consultor juridico do Itamaraty, Antonio Augusto Cangado
Trindade, preparou subsidios que foram transmitidos a alguns constituintes, para que o novo texto
constitucional se mostrasse sensivel com as necessidades e expectativas do Itamaraty.

O ministério das Relacdes Exteriores estudava a possibilidade de recomendar férmula que
estipulasse, a par do principio geral da competéncia exclusiva do Congresso Nacional para aprovar
os tratados internacionais celebrados pelo Executivo, os casos em que restritivamente, a aprovacao
do Legislativo estaria dispensada (atos simples que visassem tdo somente executar ou interpretar
obrigacoes ou direitos estabelecidos em tratados anteriores, prorrogacao de tratados de natureza
mista). Nesses casos, o Executivo poderia comprometer-se a notificar o Legislativo da celebracéo e
conteldo de tais atos, inaugurando assim uma nova era de cooperagao entre os dois Poderes.

(...) Cangado Trindade, entendia oportuno que se desse um tratamento constitucional mais detalhado
ao tema, como meio de contribuir a esclarecer dividas e incertezas que pairam sobre a matéria.
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Afirma o autor que a decepcéao dos juristas logo ficou conhecida, uma vez que
a Constituicdo de 1988 perdeu a oportunidade para disciplinar de forma moderna e
clara a competéncia para celebrar tratados e ampliou mais as divergéncias sobre o
tema.

José Sette Camara reconheceu que os constituintes certamente visaram
limitar a liberdade do Executivo para a conclusdo de acordos na area financeira
internacional, sem audiéncia do Legislativo, como sempre se fez. Mas com esse
objetivo em mente operaram uma revolucdo no nosso processo de resolucdo de
tratados e presentearam o executivo com a liberdade ampla para ratificar sem o
referendo do Congresso nacional qualquer tratado que nado envolva encargos ou
compromissos gravosos para o patrimonio Nacional?'”.

Antonio Augusto Cancado Trindade endossou os argumentos por José
Sette Camara, filiando-se a linha de pensamento internacionalista de Hildebrando
Accioly e outros, aduzindo um novo argumento: enquanto o art. 84, VIl refere-se a
tratados, convencdes e atos internacionais, o art. 49, | fala de acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou Compromissos gravosos ao patriménio
nacional. Ou seja, os constituintes tiveram em mente “atos internacionais”
equiparaveis por sua matéria e substancia aos tratados e convencbes e néao
evidentemente a todo e qualquer expediente do Ministério das Relagdes exteriores.

Para Cancado Trindade o objetivo é desonerar o Congresso Nacional de todo

e qualquer ajuste relativo a acordos j& aprovados anteriormente pelo Congresso?'®.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, José Francisco Rezek, professor de direito internacional,
apresentou aos constituintes uma das mais minuciosas colaboragdes. Sugeriu que os artigos 44, | e
81, X da Carta de 1969, passassem a ter a seguinte redacao: “E da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional: - resolver sobre os compromissos internacionais negociados pelo Presidente da
Republica, salvo quando previamente autorizados por lei, ou por tratado em vigor (...)” Ja para o
artigo 81 sugeriu a redagao: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: — negociar
tratados e outros compromissos internacionais quando autorizados por lei ou por tratado anterior,
submetendo-os, nos demais casos a aprovagao do Congresso Nacional antes de ratifica-los

Francisco Rezek sustou que tal redagdo eliminaria toda argumentagao possivel no sentido de retirar
do controle congressional qualquer faixa de compromisso exterior.

Afirmou que sua proposta encerraria basicamente com a idéia nuclear de que ndo ha compromisso
internacional factivel s6 pela autoridade do Governo, pois nenhum compromisso internacional escapa
aquela regra que o constituinte brasileiro, desde 1891, quis escrever com tanta clareza e ainda assim
nesses anos todos foi tantas vezes inobservada. A regra do controle total do Congresso, para
compromissos externos, controle que ndo comporta evasodes...” Cf: Revista de Informacéo Legislativa.
Senado Federal, sub-secretaria de edigbes técnicas. Tratado, Governo e Congresso. Brasilia. jul/set.
2008. AN5 46. N. 179, p. 124.

217 Revista de Informagao Legislativa. Senado Federal, sub-secretaria de edices técnicas:
Tratado, Governo e Congresso. Brasilia. jul/set. 2008. AN5 46. N. 179, p. 119.

218 Id
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Vicente Marotta Rangel, por sua, vez, assinalou, de imediato, duas
dissonancias entre as disposi¢cdes dos artigos 49, | e 84, VIII. Um submete ao
Congresso Nacional “tratados, convengdes e atos internacionais” (art. 84, VIII), o
outro submete-lhe “tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos
OU COMpPromissos gravosos ao patrimdnio nacional” (art., 49, ) 2'°.

Deste modo a questao da delimitacdo de competéncia entre o Presidente da
Republica e o Congresso Nacional em matéria de conclusdo de atos internacionais
teria alcancado a solucédo surpreendente e de certo modo inédita, pois o critério de
delimitacédo seria “encargos € compromissos gravosos ao patriménio nacional”.

Somente quando acarretasse € que um tratado ou acordo deveria ser
submetido a decisao do legislativo.

Todavia, defende o autor que antinomia entre os artigos citados é apenas
aparente, sendo que esta conclusdo se arrima em trés espécies de argumentacao:
razbes hermenéuticas, histéricas e propriamente constitucionais: hermenéutica:
todos os tratados convencdes e atos internacionais precisam ser submetidos ao
Congresso Nacional, especialmente aqueles que acarretarem compromissos
gravosos; histéricas: ha que se observar que o periodo da elaboracdo da
Constituicao foi bastante influenciado por discussées sobre a juridicidade dos
acordos de empréstimo que levaram ao crescimento da divida externa brasileira, ou
seja, o objetivo era enfatizar a competéncia do Congresso Nacional em relacao a
um tipo especifico de ato internacional (aquele que acarreta compromisso gravoso)
e ndo o proposito de subtrair dessa competéncia os demais atos internacionais;
razdes propriamente constitucionais: cabe ao Congresso exercer o poder legislativo
e dispor com a sancao do Presidente da Republica sobre todas as matérias de
competéncia da Unido)?%°.

Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, apds anélise detalhada de todos os
fatos, argumentos, opinides e sugestdes que envolveram a elaboracao dos artigos
49, | e 84, VIl da Constituicdo Federal de 1988, conclui, que do ponto de vista
histérico-teleoldgico, a conclusdo sé pode ser que o legislador constituinte desejou
estabelecer a obrigatoriedade do assentimento do Congresso para os tratados

9 1pid., p. 120
220 Revista de Informagao Legislativa. Senado Federal, sub-secretaria de edicdes técnicas:
Tratado, Governo e Congresso. Brasilia. jul/set. 2008. AN5 46. N. 179, p. 120.
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internacionais, dando énfase para aqueles que acarretem encargos, gravames, 6nus
financeiros para o patriménio nacional®'.

Ainda, do ponto de vista logico-sistematico, considera que os dispositivos em
questao fazem parte do mesmo titulo da Constituicdo (da organizacéo dos poderes)
e sdo equivalentes a duas faces de uma mesma moeda: o artigo 84, VIlI, confere ao
Presidente da Republica o poder de celebrar tratados, convengdes e atos
internacionais, mas especifica que estao todos sujeitos a referendo do Congresso
Nacional; o artigo 49, | destaca que os tratados, acordos ou atos internacionais,
assinados por quaisquer autoridades do Governo brasileiro, que acarretem encargos
OU compromissos gravosos ao patriménio nacional, precisam ser aprovados pelo
Congresso.

Arnaldo Sussekind afirma que o ato da denudncia pressupde a consulta ao
poder Legislativo. O autor invoca o artigo 44, | da CF de 1969, cuja redacao era
muito similar ao do art. 44 da CF de 1988 (A Constituicdo de 69 dispunha que
competia ao Congresso Nacional resolver definitivamente sobre os tratados,
convencdes e atos internacionais). A atual Constituicao dispée que o poder
legislativo € exercido pelo Congresso Nacional (que se compbe da Camara dos
Deputados e do Senado Federal). A permissdo ao Executivo para revogar um
tratado, por meio de denuncia, importaria em usurpagdo de poder, assim como a
adesao requer a aprovacao do Congresso Nacional, do mesmo modo a denuncia
exige sua manifestagao.

Pontes de Miranda, citado por Arnaldo Sussekind em parecer elaborado para
Central Unica dos Trabalhadores, afirma que aprovar tratado convengéo ou acordo,
permitindo que o poder executivo o denuncie, sem consulta nem aprovacao é
subversivo dos principios constitucionais.

Em relacdo a organizacado dos poderes, José Afonso da Silva preleciona que
a funcao legislativa de competéncia da Unido é exercida pelo Congresso Nacional,
que se compde da Camara dos Deputados e Senado Federal, sendo que o Senado
representa os Estados Federados e a Camara dos Deputados representa o povo, a

nac&o brasileira.???

221 .

Ibid., p. 122.
222 SILVA. José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p.87.
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Conforme previsdo da Prépria Constituicdo Federal, o Congresso Nacional
tem como principal funcédo, a legislativa e fiscalizadora, ndo seria razoavel, nem
mesmo logico, que o Congresso participasse do processo de ratificacdo e ficasse
excluido do processo de denudncia. Aceitar a denuncia por ato Unico do chefe de
executivo, seria um retrocesso ao processo democratico.

De suma importancia ainda analisar a diferenga entre competéncia exclusiva
(art. 49) e competéncia privativa (art.84).

Cristian Edward Cyril Lynch afirma que em direito constitucional, do ponto de
vista doutrinario, ndo resta duvida acerca da diferenca entra competéncia exclusiva
e competéncia privativa. A Privativa embora exercida por um unico érgao, comporta
delegacao para que outro o exerca, ao passo que na competéncia exclusiva essa
possibilidade é vedada.

Afirma o autor: “(...) Como recorda José Afonso da Silva (2002) competéncia
€ a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um 6rgédo ou agente do
Poder Publico para emitir decisées”. Nesse sentido as competéncias exclusivas e
provativas se diferenciam das competéncias comuns ou concorrentes, que podem
ser exercidas simultaneamente por mais de uma autoridade.?**

No caso das normas constitucionais, em referéncia, isso significa que o
Presidente da Republica pode delegar a outrem a tarefa de celebrar tratados,
convengdes e atos internacionais.

Ja ao Congresso Nacional, como depositario de competéncia exclusiva, nao é
facultado a possibilidade de delegar a incumbéncia constitucional de resolver
definitivamente sobre tratados acordos ou atos internacionais.

Neste sentido, conclui Cristian Edward Cyril Lynch que resolver
definitivamente ndo significa apenas aprovar ou desaprovar totalmente, ndo sendo
possivel extrair a idéia da exegese desses comandos constitucionais; que a
Constituicao Federal de 1988 tenha outorgado ao Poder Executivo 0 monopdlio da
definicao soberana do conteludo e do destino dos acordos internacionais.

Advoga ainda a importancia do principio da equipoténcia entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo (mecanismo de freios e contrapesos) que tem a

223 «(_..) O presidente da Republica pode delegar a outrem a tarefa de celebrar tratados, convengées e

atos internacionais, é efetivamente o que ele faz a mais das vezes, outorgando cartas de plenos
poderes a embaixadores, plenipotenciarios extraordinarios, ou qualquer outro agente seu. Cf: Revista
de Informagao Legislativa. Senado Federal, sub-secretaria de edicoes técnicas: Tratado, Governo
e Congresso. Brasilia. Jan/mar. 2009. ANO 46. N. 181, p. 198.
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finalidade de garantir equilibrio sistémico de modo a impedir, que mais fortalecido
que o outro, um dos poderes acabe por ataca-lo, ou aniquila-lo abrindo as portas
para o autoritarismo.

Convém registrar que o debate sobre a denuncia da Convencdo 158
permanece vivo na Suprema Corte Brasileira, pois a Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores da Agricultura (CONTAG) ajuizou em 1997 a ADI 1625 impugnando o
Decreto 2100, de 1996, alegando a sua inconstitucionalidade, uma vez que sé o
Congresso Nacional, que aprovou a Convencado, poderia autorizar a denuncia,
procedida pelo Poder Executivo. (artigo 49, I, da CF), conforme se vera a seguir.
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CAPITULO IV- A CONSTITUICAO E A FISCALIZACAO DA
CONSTITUCIONALIDADE, A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
DENUNCIA DA CONVENGCAO 158 (ADI 1625) E A EXPERIENCIA
INTERNACIONAL DE PROTEGCAO AO EMPREGO.

4.1. A Constituicao e a Fiscalizacao da Constitucionalidade.

A Constituicao é a Lei fundamental de um Estado e pode ser estudada a partir
de varios angulos e multiplas perspectivas.

Eduardo G. Enterria, citado por Clemerson Merlin Cleve, conceitua a
Constituicao como documento normativo do Estado e da sociedade que representa
um momento de redefinicdo das relacdes politicas e sociais desenvolvidas no seio
de determinada formacdo social. Ela ndo apenas regula o exercicio do poder,
transformando o potestas em auctoritas, mas também impde diretrizes especificas
para o Estado, apontando o vetor (sentido) de sua ag¢ao, bem como de sua interacao
com a sociedade. A Constituicdo opera forga normativa, vinculando sempre, positiva
ou negativamente os poderes publicos. Os cidadaos tém hoje, acesso direto a
normativa constitucional, inclusive para buscar protecdo contra o arbitrio ou a
omissao do Legislador.??*

Segundo Clemerson Cleve, a fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos
normativos demanda a satisfacdo de alguns pressupostos, como:

a) a existéncia de uma Constituicdo formal,

b) compreensdao da Constituicio como lei fundamental (rigidez e
supremacia constitucionais, distincao entre leis ordinarias e leis constitucionais) e

C) previsdo, pelo menos de um 6rgao dotado de competéncia para o
exercicio desta atividade.??®

O objetivo do controle de constitucionalidade € impedir que norma contraria a
Constituicao permaneca no ordenamento juridico.

O principal mecanismo de defesa ou de garantia da Constituicao consiste na
fiscalizacdo da Constitucionalidade. Mas a fiscalizagcdo somente ocorrera se a

prépria Constituicdo atribuir expressa ou implicitamente a um ou a mais 6rgaos,

224 CLEVE, Clemerson Melin, A fiscalizacao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 21.

%5 |pid., p. 29.
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competéncia para exercita-la. Esse 6rgado tanto pode exercer funcao jurisdicional
como politica, tanto pode no primeiro caso integrar a estrutura do Judiciario, como
residir fora dela.

A doutrina costuma definir como inconstitucional um ato normativo, cujo
conteudo ou cuja forma contrapde-se, de modo expresso ou implicito ao dispositivo
constitucional.?2®

As diferentes formas de inconstitucionalidade s&o: a) Inconstitucionalidade
formal ou organica: inobservancia das formalidades legais ou feitas por autoridades
incompetentes, decorre do vicio da incompeténcia do érgdo que elabora o ato
normativo; b) Inconstitucionalidade material: contraria ao conteddo da norma
constitucional, importa verificar se 0 ato normativo € compativel com o contetudo da
Constituicdo; c¢) Inconstitucionalidade por omissdo: ndo elaboragdo de atos
legislativos ou administrativos previstos na norma constitucional.

Cumpre ressaltar que a inconstitucionalidade pode ser total ou parcial,
conforme esteja contaminado o ato normativo, no todo ou em parte; segundo
Clemerson Cleve, da distingdo € possivel deduzir regra de parcelaridade dos atos
normativos, ou seja, os atos normativos para efeito de fiscalizagdo constitucional
podem sofrer parcelamento, assim, ndo devera ser declarada a inconstitucionalidade
total de uma lei (no sentido material ou formal) caso apenas parte dela esteja
tomada por vicio ou vicios. Neste sentido, apontamos como exemplo a ADIn 1480-3
proposta pela Confederacao Nacional da Industria que pretendia a suspensao de
parte (artigos 4° e 10° da Convencéo 158 da OIT.?*’

O controle de Constitucionalidade pode ocorrer de diversas formas,
dependendo do momento que é realizado pode ser: a) controle preventivo: realizado
antes da elaboragao da lei, ndo vincula o judiciario, é exercido pelo poder legislativo
e pelo poder executivo, para o STF pode ser exercido pelo judiciario. O legislativo
exerce o controle por meio de suas comissdes, principalmente a comissao de
constituicao e justica. No legislativo, por meio de veto juridico a projetos de leis

inconstitucionais; e b) controle repressivo: é utilizado quando a lei ja esta em vigor,

26 CLEVE, op. cit., p. 35.

27 No caso da ADIN 1.480-3-DF, a Confederacao Nacional da Industria pretendia a suspensao
apenas dos artigos 4 e 10 (que proibem a dispensa injustificada e estabelecem a anulagao da
dispensa ordenando a reintegragédo do empregado ou pagamento de uma indenizagdo adequada),
pois julgavam que os mesmos estavam em desacordo com a Constituigdo Federal, os demais
dispositivos ndo foram objetos da Ac¢éo.
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caso haja um erro na fase preventiva, tem como objetivo retirar do ordenamento
juridico a lei ou ato normativo.

No que diz respeito aos critérios, ou sistemas de controle de
constitucionalidade, 0 mesmo esta dividido em difuso e concentrado.

No sistema difuso, o controle de constitucionalidade é exercido por todos os
orgaos integrantes do Poder Judiciario (esse sistema € exercido no ambito do caso
concreto e por envolver interesse do autor e réu, permite que todo e qualquer juiz
analise o controle de constitucionalidade;, este, por sua vez, nédo julga a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, apenas aprecia a questao e deixa
de aplica-la).

No sistema concentrado, o controle constitucional é exercido por um tribunal
superior, ou corte constitucional (Supremo Tribunal Federal). As acdes diretas no
sistema concentrado tém por mérito a questao da inconstitucionalidade das leis ou
atos normativos federais e estaduais. Nao se discute nenhum interesse subjetivo e
sim a discusséo direta de inconstitucionalidade.

O Brasil adota o sistema misto, ou seja, difuso e concentrado, sendo o
Supremo Tribunal Federal o 6rgdo de cupula do poder Judiciario guardido da
Constituicao Federal. O artigo 103 da Constituicdo Federal estabelece quem pode
propor Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou Acgdo Declaratéria de
Constitucionalidade.

4.2. Acao Direta de Inconstitucionalidade.

Conforme posto a Acao Direta de Inconstitucionalidade € um instrumento
utiizado no chamado controle direto da constitucionalidade das leis e atos
normativos, exercido perante o supremo Tribunal Federal.

Podem propor Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou Declaratéria de
Constitucionalidade: o Presidente da Republica, a mesa do Senado Federal, a Mesa
da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e partido politico com representacao no Congresso Nacional.

O Supremo Tribunal Federal, na forma do art. 102, I, a, da CF, dispde de
competéncia para processar € julgar originariamente a acao direta de
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. Os atos municipais,
por via de acdo direta, sdo impugnaveis apenas no plano estadual (em face da
Constituicao Estadual), somente os atos normativos do poder publico desafiam a
propositura da Acéo Direta de Inconstitucionalidade.

Manoel Goncalves Ferreira Filho leciona que ao contrario da Constituicao
anterior, que limitava o direito de propor acdo direta de inconstitucionalidade, a
ampliacéo do rol dos titulares do direito de propositura, resultou na multiplicacéo de
acdes de inconstitucionalidade, que hoje soterram o STF?%.

Clemerson Cleve leciona que tendo em conta que o artigo 60, paragrafo 4°,
da CF, ao elencar as limitacbes materiais (clausulas pétreas ou intangiveis) ao poder
de reforma constitucional dispée que ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir (qualquer uma delas) a forma federativa do Estado, o voto
direto, secreto, universal e periddico, a separacdo dos poderes e os direitos e
garantias individuais; parece legitimo admitir-se que ai nessa matéria residiria a
Unica hipétese de fiscalizagao jurisdicional abstrata preventiva.??°

Diferentemente das decisdes proferidas em outros processos judiciais, nos
quais o efeito da decisdo proferida dirige-se em regra apenas as partes que dele
participaram, a decisao proferida em Acédo Direta de Inconstitucionalidade alcanca
quem nao participou do processo onde ela foi proferida. A isso a doutrina denomina
de efeito erga omnes.

Registre-se que no Brasil ndo ha previsao expressa quanto aos efeitos da
decisdo da Acéao Direta de Inconstitucionalidade, cabendo ao STF defini-los.

A coisa julgada, entretanto, ndo congela de modo definitivo a jurisprudéncia
do Superior Tribunal Federal, pois a alteracdo das circunstancias faticas pode
autorizar o deslocamento da compreensao constitucional de dada matéria.

No que diz respeito aos efeitos da decisdo da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade, Alfredo Buzaid defende o direito brasileiro, construido
segundo as condigdes peculiares a tradicao americana; inteiramente diversa da linha
de evolucao do pensamento europeu, segundo ele, sempre se entendeu entre nos,

#8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 11. ed.rev.e aum. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 136.

29 CLEVE, op. cit., p. 185.
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de conformidade com os constitucionalistas norte-americanos, que toda a lei
adversa & Constituicio € ABSOLUTAMENTE NULA, ndo simplesmente anulavel.?*°

A decisao judicial segundo a doutrina consagrada é declaratéria (declara um
estado pré-existente) e ndo constitutiva-negativa; o ato judicial ndo desconstitui a lei,
tal como ocorre em outros modelos de fiscalizacdo, mas apenas reconhece a
existéncia de um ato viciado, e por esse motivo a decisdo produz efeitos ex tunc,
retroagindo até o nascimento da norma impugnada.®'

Clemerson Cleve atenta para o fato de que apenas a nulidade e nao a
anulabilidade pode autorizar os Poderes Executivos e legislativo a invalidar seus
préprios atos quando os considerem inconstitucionais. Porque o ato inconstitucional
no Brasil é nulo (e ndo simplesmente anulavel), a decisdo judicial que assim o
declara produz efeitos repristinatérios. Sendo nulo, o ato inconstitucional nao
decorre eficacia derrogatéria das leis anteriores. A decisdo judicial que decreta a
inconstitucionalidade atinge todos os possiveis efeitos que uma lei constitucional é
capaz de gerar, inclusive a clausula expressa ou implicita de revogacao. Citando o
Ministro Moreita Alves, afirma que sendo nula a lei declarada inconstitucional,
permanece vigente a legislagdo anterior a ela que teria sido revogada nao houvesse

a nulidade.?*

4.3. Acao Direta de Constitucionalidade.

A Emenda Constitucional 03/1993 instituiu a “acdo direta de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”. Foi ela criada com o objetivo de,
por meio de controle concentrado, poder ser definida pelo STF a constitucionalidade
de ato normativo federal. Sim porque antes disto, quando os legitimados para agir
nao entendiam inconstitucional o ato normativo e propunham a respectiva agéao
direta de inconstitucionalidade, as demandas em que se arglia este vicio

proliferaram nas instancias inferiores, com decisbes contraditérias gerando

230 BUZAID, Alfredo. Da Acéo Direta de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 128.

231 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagcao abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 244.

2% |bid., p. 249.
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inseguranca juridica. E em geral com graves prejuizos para a Unido, pois via de
regra eram leis tributarias o objeto desses litigios®2.

Esta acdo de constitucionalidade segue quanto aos aspectos gerais a acao de
inconstitucionalidade. Hoje por forca da Emenda Constitucional 45/2004, tem
legitimidade para propor a acdo declaratéria de constitucionalidade todos os que
possuem para mover a acao direta de inconstitucionalidade.

4.4 O controle de convencionalidade brasileiro e a teoria da dupla

compatibilidade vertical e material.

Valério de Oliveira Mazzuoli afirma que o tema deste ensaio & inédito no
Brasil e seu aparecimento se deu a partir da entrada em vigor da Emenda
Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004 e até o presente momento, passados
mais de quatro anos dessa alteracdo constitucional, nenhum jurista patrio chegou a
desenvolvé-lo.

Afirma: “(...) Nenhum autor brasileiro (constitucionalista ou internacionalista)
percebeu até o presente momento a amplitude e a importancia dessa nova tematica
capaz de modificar todo o sistema de controle no direito brasileiro. Versamos
ineditamente o assunto no Capitulo Il, da nossa tese de doutorado da UFRG’S."?**

O autor sustenta a tese de que a Emenda Constitucional 45 ao acrescer o §3°
ao art. 5° da Constituicdo trouxe a possibilidade dos tratados internacionais de
direitos humanos serem aprovados com um quorum qualificado, a fim de passarem
(desde que ratificados e em vigor no plano internacional) de um status
materialmente constitucional para condicdo formal de tratados equivalentes as
emendas constitucionais.?*®

Para ele, a medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais, (§2° do art. 5° da CF) ou material e formalmente constitucionais ,
(§3° do art. 5° da CF), é licito entender que para além do classico “controle de
constitucionalidade” deve ainda existir, doravante, um “controle de

convencionalidade” das leis que € a compatibilizacdo da producdo normativa

233 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 11. ed.rev.e aum. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 136.

23 Revista de Informagao Legislativa. Senado Federal, sub-secretaria de edicdes técnicas:
Tratado, Governo e Congresso. Brasilia. Jan/mar. 2009. ANO 46. N. 181, p. 114.

25 |bid., p.115.
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doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor
no Pais. Em outras palavras, se os tratados de direitos humanos tém status de
norma constitucional, nos termos do §2° do art. 5° da CF, ou se sdo equivalentes a
emendas constitucionais aprovadas pela maioria qualificada , (§3° do art. 5° da CF),
significa que podem eles ser paradigma de controle das normas infraconstitucionais
no Brasil.

Leciona Valério de Oliveira Mazzuoli: “...) os instrumentos convencionais
comuns tém status supra-legal no Brasil, posto que ndo podem ser revogados pro lei
interna posterior como estdo a demonstrar varios dispositivos da prdpria legislacao
infraconstitucional brasileira, tais tratados comuns também servem de paradigma ao
controle de norma infraconstitucionais, posto estarem situados acima delas, com
unica diferenca (em relacdo aos tratados de direitos humanos) que n&o servirdo de
paradigma de controle de convencionalidade (expressdo reservada aos tratados
com nivel constitucional)) mas do controle de legalidade das normas
infraconstitucionais.” 2%

Para o autor, isto tudo demonstra que todas as normas infraconstitucionais
que vierem a ser produzidas no pais devem, para andlise de sua compatibilidade
com o sistema atual, passar por dois niveis de aprovagao: 1) a Constituicdo e os
tratados de direitos humanos e; 2) os tratados internacionais comuns, ratificados e
em vigor no Pais.

Sustenta que para a vigéncia e a validade da producdo doméstica de um
direito, € necessaria a sua compatibilidade com texto constitucional em vigor, sob
pena de incorrer em vicio de inconstitucionalidade, o qual pode ser combatido por
via difusa (de excecado ou defesa) ou pela via concentrada (ou abstrata) de controle,
a primeira podendo ser realizada por qualquer cidadao em qualquer juizo ou tribunal
do pais e a segunda por meio de A¢ado Direta de Inconstitucionalidade, perante o
Supremo Tribunal Federal, por um dos legitimados do art. 103 da Constituicao
Federal 2%

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli, a primeira idéia a fixar € que a
producdo normativa doméstica deve ser compativel, em primeiro lugar com a

Constituicdo Federal, devendo ser observados limites formais e materiais. A lei que

2% Revista de Informagao Legislativa. Senado Federal, sub-secretaria de edicdes técnicas:
Tratado, Governo e Congresso. Brasilia. Jan/mar. 2009. ANO 46. N. 181, p. 115.
%7 1bid., p. 116.
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conflita com a Constituicdo é invalida; e se tratar de lei antinbmica anterior a
Constituicao de 1998, fala-se em nao recepcao (ou invalidade) a lei que conflita com
o Direito Internacional de Direitos Humanos, pouco importando se anterior ou
posterior, também é invalida. Como se vé, qualquer que seja a antinomia entre a lei
e as ordens juridicas superiores (CF e DIDH), se conduz a invalidade

Conclui o autor que apés a Emenda Constitucional 45/2004, o direito
brasileiro esta integrado com um novo tipo de controle de normas: o controle da
convencionalidade das leis. A producdo domestica conta com um duplo limite
vertical material: 1) a Constituicdo e os tratados de direitos humanos; e 2) tratados
internacionais comuns. Os tratados de direitos humanos, assim como as disposicoes
constitucionais tornam-se paradigmas do controle concentrado e autorizam os
legitimados a propor Acado Direta de Inconstitucionalidade junto ao STF, ja os
tratados internacionais comuns servem de paradigma de controle de legalidade e
eventual incompatibilidade, invalidam a producao doméstica.

4.5 A Acao Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Confederacao
Nacional da Industria em conjunto com a Confederacao Nacional do
Transporte - ADI 1480-3.

A Confederagao Nacional da Industria em formagéo litisconsorcial ativa com a
Confederacado Nacional do Transporte ingressou junto ao STF, com Acao Direta de
Inconstitucionalidade, questionando a validade juridico-constitucional do Decreto
Legislativo n® 68 de 1992, que aprovou a Convencdao 158 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), e do Decreto 1.855/1996, que promulgou esse
mesmo ato normativo de direito internacional publico.

A argiicdo de inconstitucionalidade parcial da Convencao 158 da OIT, com
pedido de suspensdo cautelar, foi sustentada em sede de controle normativo
abstrato, ao argumento que os artigos 4° a 102 da Convencao qualificam-se como
normas inconstitucionais, quer sob o aspecto formal (porque este ato internacional,
mesmo j& incorporado ao sistema de direito positivo interno, ndo pode atuar como
sucedaneo da Lei complementar exigida pela Constituicao Federal (art. 79, 1,), para a
disciplinacdo do tema concorrente a protecdo do trabalhador contra despedida
arbitraria), quer sob a dimensdao material (a Convencdo 158 ao dispor sobre a
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possibilidade de reintegracdo compulséria arbitrariamente demitido, divergiu do
modelo constitucional que apenas consagra nos termos do art. 7°, | da CF e do art.
10, | do ADCT, a garantia da indenizacao compensatéria.

O Ministro Celso de Mello, relator (vice-presidente, no exercicio da
presidéncia), em seu despacho, esclareceu ser inquestionavel a legitimidade ativa
ad causam, das entidades sindicais de grau superior, para a instauracdo do
processo de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade.

Afirmou o ministro Celso Mello que nao obstante a controvérsia doutrinaria em
torno do dualismo e do monismo, e da internalizacdo dos tratados internacionais,
aprovada a Convencgdo 158 pelo Congresso Nacional e regularmente promulgada,
suas normas gozam de aplicacdo imediata, mesmo porque o iter procedimental de
incorporacao da Convencao a ordem positiva interna do Brasil ja se concluiu; eis que
além de sua aprovacgao definitiva Pelo Congresso Nacional, sobreveio, a par da
ratificacdo, a promulgacdo do texto convencional pelo Presidente da Republica
através do Decreto 1.855 de 1996.

Apo6s discorrer sobre a hierarquia dos tratados internacionais, sobre a
paridade normativa entre atos internacionais e normas infraconstitucionais, destacou
a relevancia da arguicao de inconstitucionalidade e conveniéncia da requisicao de
prévias informagcdes, pois, fixadas as premissas especialmente aquelas
concernentes ao reconhecimento da incorporagao formal da Convencao 158 da OIT
ao direito interno brasileiro e, de outro a possibilidade de controle normativo abstrato
da constitucionalidade de atos internacionais, bem como, as razdes invocadas pelas
Confederagbes patronais autoras, ressaltou o Ministro Celso Mello que para efeito
de ampla analise e discussdo da matéria, que havia a necessidade de requerer
junto aos 6rgaos que emanaram os atos ora impugnados, maiores informacoes .

Argumentou Celso Mello: “(...) Impbe-se destacar, que na matéria registra-se
ampla controvérsia doutrinaria, pois se existem autores ilustres que sustentaram a
plena validade da Convencdo 158 da OIT (Sergio Pinto Martins, Denise Maria
Schellenberger, José Alberto Couto Maciel, Antonio Alvares da Silva), também ha
aqueles que em magistério igualmente autorizado, perfilham a tese da
incompatibilidade desse ato internacional com o texto da Constituicao da Republica
(Arion Saydo Romita, José Otavio Patricio de Carvalho).

Concluiu que a existéncia desse dissidio doutrinario justifica a previa

requisicdo de informacdes aos 6rgaos que emanaram o0s atos ora impugnados,
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submetendo o pedido de suspensao cautelar a apreciacao do Egrégio Plenario do
Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, a Suprema Corte, por maioria, concedeu a medida liminar
requerida, suspendendo a eficacia desses diplomas normativos até o julgamento
final da ADIn. Entretanto, em 20 de dezembro de 1996, foi editado o Decreto n.
2.100, para tornar publico o registro da denuncia da Convencéao efetuado pelo Brasil
junto a OIT, em 20 de novembro do mesmo ano. O referido diploma mencionava
que, a partir de 20 de novembro de 1997, isto é, um ano apds o registro da
denuncia, a Convencdo n. 158 nao estaria mais em vigor no Pais, consoante
previsto pelo art. 17, paragrafo 1, desse tratado.

Em razao dessa denuncia, o Supremo Tribunal Federal julgou extinta a ADIn
pela “perda superveniente de seu objeto”.

4.6. A Acao Direta de Inconstitucionalidade da Denuncia da Convencao
158 (ADI — 1625) e o Superior Tribunal Federal

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Agricultura (CONTAG) em
conjunto com a Central Unica dos Trabalhadores, ajuizou em 1997 a ADI 1625,%%
impugnando o Decreto 2100, de 1996, alegando a sua inconstitucionalidade, uma
vez que s6 o Congresso Nacional, que aprovou a Convengao, poderia autorizar a
denuncia, procedida pelo Poder Executivo. (artigo 49, |, da CF)

A situacdo da referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade é a seguinte®®:

Preliminarmente, a Corte ndo conheceu da acao em relacdo a requerente
Central Unica dos Trabalhadores. No mérito, o relator, ministro Mauricio Corréa
considerou a imprescindibilidade da intervencdo do parlamento nos casos de
denuncia unilateral de tratados.

Em sua visdo, a competéncia outorgada ao Congresso Nacional para
“resolver definitivamente sobre tratados” incluiria ndo apenas “(...) a faculdade de
aprovar e autorizar a sua incorporacdo ao direito nacional, mas, da mesma forma,

)

decidir acerca de sua exclusdo...”. Assim, somente outra norma da mesma

2% ADI-1625 — (CUT/CONTAG), disponivel no site do STF: www.stf.jus.br

239 Referida Acéo Direta de Inconstitucionalidade teve até agora quatro votos, trés no sentido de sua
procedéncia (Ministro Mauricio Corréa, Carlos Brito e Joaquim Barbosa) e um contrario (Ministro
Nelson Jobim), atualmente encontra-se em vistas com a Ministra Ellen Grace.
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hierarquia poderia retirar do ordenamento juridico brasileiro os tratados, pois, em
caso contrario, conceder-se-ia ao Presidente da Republica a prerrogativa de
derrogar, sem o aval do Poder Legislativo, ato normativo com forca de lei, por esse
ultimo, aprovado.

Do mesmo modo que a aprovagao de tratados seria um ato complexo, a sua
denuncia também o seria, devendo intervir o Parlamento. O voto concluiu pela
declaracdo de interpretacdo conforme ao Decreto 2.100, de 20 de dezembro de
1996, para determinar que a denuncia da Convencao 158 da OIT condiciona-se ao
referendo do Congresso Nacional, a partir do que produz a sua eficacia plena.

O voto foi acompanhado pelo ministro Carlos Britto.

Em seguida, o ministro Nelson Jobim pediu vista dos autos e concluiu no
sentido da improcedéncia da acao direta de inconstitucionalidade. Segundo o
ministro Jobim, uma leitura do principio da separacao de poderes do modo com que
se desenvolveu no Brasil levaria a conclusdo de que o Presidente da Republica
pode denunciar tratados sem a intervengdo do Congresso Nacional, alids, como tem
feito ha décadas.

Concluiu que nao havia a necessidade do referendo do Parlamento.

O Ministro Joaquim Barbosa pediu vista dos autos para uma melhor reflexao
e, em voto-vista, julgou o pedido integralmente procedente para declarar a
inconstitucionalidade do decreto impugnado, por entender ndao ser possivel ao
Presidente da Republica denunciar tratados sem o consentimento do Congresso
Nacional.

Salientou, inicialmente, que nenhuma das Constituicbes brasileiras tratou
especificamente do tema relativo a denuncia de tratados internacionais e que os
artigos 49, | e 84, VIIl, da CF/88, embora ndo admitissem a participacdo do
Congresso Nacional na denuncia dos tratados, também ndo seriam expressos ao
vedar essa participagao.

Neste sentido, reputou necessario analisar o papel que o Congresso Nacional
possuiria historicamente na processualistica dos tratados internacionais, ressaltando
que o papel do Legislativo na histéria constitucional brasileira ndo se limitaria a uma
postura meramente passiva de aprovagdo ou reprovacao de tratados, e citou
ocasides em que o Poder Legislativo aprovou tratado com ressalvas, ou até mesmo

0 emendou.
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Afirmou, ainda, que a Constituicdo de 1988 fortaleceu extremamente o papel
do Poder Legislativo em varias areas e que, por isso, seria inviavel levar adiante um
argumento de natureza constitucional que pretendesse dele retirar uma funcao
relevante na dendncia de tratados, ante a auséncia total de normas a respeito.
Aduziu, também, que o atual texto constitucional — ao estabelecer de maneira
sistemadtica, pela primeira vez na historia constitucional, principios que regem as
relacdes exteriores do Brasil (art. 49)) - teria reforcado o papel do Parlamento em
matéria de politica exterior. Cumpriria a todos os Poderes, e ndo s6 ao Executivo,
portanto, zelar por tais principios, bem como fiscalizar a atuacao da politica externa
e dessa forma, impedir que, por exemplo, o Congresso pudesse analisar o
descumprimento de um dos principios constitucionais pela dendncia de um tratado,
significaria esvaziar por completo o conteudo util do referido art. 4°.

Demonstrou, ainda, que o fortalecimento do papel do Parlamento nao seria
fenbmeno isolado no Brasil e que Constituicbes de varios outros paises ja teriam
estabelecido a possibilidade da participacdo do Poder Legislativo na dendncia de
tratados internacionais. Observou, ademais, que a tendéncia, cada vez mais
crescente de textos constitucionais repartirem as competéncias em matéria de
denuncia de tratados representaria o surgimento, no direito comparado, do principio
da “co-participacao parlamento-governo em matéria de tratado”, segundo o qual € da
prépria esséncia do tratado que ele, para comprometer um Estado interna e
externamente, precise da deliberacao do 6rgao parlamentar e do érgao executivo, e
que, sendo essa caracteristica da esséncia do tratado, qualquer ato que vise a
desvinculacao voluntaria deste por um Estado também precisa passar pelo crivo
parlamentar.

O Ministro Joaquim Barbosa ressaltou, ainda, a processualistica dos tratados
internacionais no Brasil e a fungdo que o tratado exerce no direito interno brasileiro
militariam a favor da tese de que a denuncia ndo poderia ser unilateral por parte do
Poder Executivo, conforme se depreenderia, inclusive, da jurisprudéncia do
Supremo. Registrou que, desde o julgamento do RE 80.004/SE (DJU de 29.12.77), o
Pleno da Corte consolidou entendimento de que os tratados possuiriam o mesmo
nivel hierarquico das leis, sendo o pressuposto para admitir essa identidade
hierarquica que o tratado possuiria forca de lei, ou seja, equiparar-se-ia

materialmente as leis.
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Deste modo, se os tratados possuem forca de lei, eles somente poderiam ser
revogados por um ato posterior de idéntica ou superior hierarquia. Defendeu que
reconhecer a possibilidade de um tratado ser denunciado unilateralmente pelo
Presidente da Republica seria reconhecer que seu decreto que torna publica a
denuncia teria forca de lei e que isto seria contraditério, haja vista a Constituicao de
1988 nao reconhecer a existéncia de nenhum ato com forca de lei em que o
Parlamento nao tivesse algum tipo de intervencéo.

Citou, também, a decisdo da Corte na ADI 1480 MC/DF (DJU de 18.5.2001),
no sentido de que a execugdo dos tratados internacionais e a sua incorporagéo a
ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato
subjetivamente complexo, resultante da conjugacao de duas vontades homogéneas:
a do Congresso Nacional (CF, art. 49, I) e a do Presidente da Republica (CF, art. 84,
V).

Com base nesse entendimento, frisou que a interven¢cdo do Parlamento no
processo de aprovacao dos tratados nao decorreria apenas da previsdo da
existéncia de um controle a ser exercido sobre a atividade do Executivo; isto é, a
aprovacao, ou reprovacgao, seria ato de vontade concordante ao contetudo disposto
no tratado. Disso se retirariam pelo menos trés consequéncias:

1) a intervencdo parlamentar seria essencial para que o tratado existisse
internamente e, sendo da prépria natureza do tratado que o Parlamento atuasse na
sua constituicao, seria 6bvio que também o fizesse na sua desconstituicao;

2) se o tratado seria expressdo da vontade do Parlamento, o exercicio de tal
vontade ndo ocorreria no vacuo, ou seja, quando o Congresso aprovasse um tratado
para futura ratificacdo e incorporacao ao direito interno, ele aprovaria o proprio
conteudo de algo que se poderia chamar de “politica convencional”. Reconhecer que
o Parlamento seria arbitro de uma “politica convencional” durante o processo de
aprovacao implicaria necessariamente que ele deveria ser arbitro dessa mesma
“politica convencional” durante o processo de denuncia;

3) seria preciso reconhecer que o tratado internacional a que um Estado se
vincula seria expressdo da vontade atual e efetiva dos 6rgédos envolvidos. Sendo
autbnomas as vontades do Executivo e do Legislativo, na formagéo, elas assim
deveriam permanecer até que os dois Poderes, de maneira conjunta e ordenada,
decidissem alterar tal vontade, cada um dentro de suas proprias atribuigdes.
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Considerou o Min. Joaquim Barbosa que a intervencdo do Parlamento néo
significaria, entretanto, o esvaziamento por completo da atuagéo do Poder Executivo
nesse campo, o qual continuaria com a prerrogativa de decidir quais tratados
deveriam ser denunciados e 0 momento de fazé-lo.

Ao Congresso Nacional, por sua vez, caberia autorizar a denuncia do tratado
que seria, ou nao, feita pelo Chefe do Poder Executivo. Essa divisdo de
competéncias teria o conddao de democratizar a processualistica dos tratados
internacionais. Acrescentou que, além dessas razdes, as circunstancias concretas
do caso deixariam mais evidente a necessidade de reconhecer que os tratados
somente poderiam ser denunciados com anuéncia prévia do Congresso Nacional.
Dentre elas, mencionou a forma com que o Congresso Nacional teria aprovado o
texto da Convencao 158 da OIT e, ainda, o fato de essa Convencao versar sobre
direitos humanos.

Quanto a primeira circunstancia, observou que o Decreto Legislativo 68/92
por meio do qual aprovada a Convencao 158 da OIT conteria apenas dois artigos,
sendo que o paragrafo Unico do seu art. 12 (“Sao sujeitos a aprovacao do Congresso
Nacional quaisquer atos que possam resultar em revisdo da referida convencao,
bem como aqueles que se destinem a estabelecer ajustes complementares.”) teria
como objetivo ndo sé impedir que o Poder Executivo viesse a concluir tratados que
pudessem emendar ou alterar o tratado original sob a alegacao de que se estaria a
concluir um acordo do Executivo, mas, principalmente, resguardar a necessidade de
o Congresso intervir nos casos de denuncia.

Quanto a segunda circunstancia, disse que a Convencdo sob analise néo
seria um tratado comum, mas um tratado que versa sobre direitos humanos, apto a
inserir direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro. Nesse contexto, caberia
cogitar da aplicacdao do novo § 3° do art. 5° da CF, introduzido pela EC 45/2004, a
essa Convencdo. No ponto, afirmou que, apesar de o Decreto que incorporou a
Convencéao ao direito brasileiro ser de 1996, ainda que nao se admitisse a tese de
que os tratados de direitos humanos anteriores a EC 45/2004 possuissem estatura
constitucional, seria plausivel defender que possuissem estatura supralegal, porém
infraconstitucional.

Reconhecido o carater supralegal aos tratados de direitos humanos e
considerando-se a Convencgao 158 da OIT como um tratado de direitos humanos,

concluir-se-ia ndo ser possivel sua denuncia pelo Poder Executivo sem a
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intervengédo do Congresso Nacional. Do contrario, permitir-se-ia que uma norma de
grau hierarquico bastante privilegiada pudesse ser retirada do mundo juridico sem a
intervencado de um 6érgao legislativo e, ainda, que o Poder Executivo, por vontade
exclusiva, reduzisse de maneira arbitraria o nivel de protecao de direitos humanos
garantido aos individuos no ordenamento juridico nacional.

Finalmente, Ministro Joaquim Barbosa julgou inadequada a solugdo de dar
interpretacdo conforme o Decreto impugnado, tal como feito pelo Ministro Mauricio
Corréa, relator.

Primeiro, reputou equivocado, tecnicamente, falar que a dendncia estaria
condicionada a aprovacao do Parlamento, visto que o Decreto impugnado nao
denunciaria o tratado internacional, por ser a denulncia um ato tipicamente
internacional e, por isso, impassivel de controle jurisdicional pelo Supremo Tribunal
Federal, mas sim tornaria publica a denuncia feita, a produzir seus efeitos em um
determinado tempo. Tendo em conta que a publicacdo de qualquer ato normativo,
inclusive tratados, seria pressuposto necessario para a sua obrigatoriedade, afirmou
que a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto 2.100/96 teria como
consequéncia a retirada da publicidade do ato da denudncia,; e que isso levaria a
nao-obrigatoriedade da dendncia no Brasil, ndo obstante operativa no plano
internacional, e a manutencéo da vigéncia do Decreto que incorporou a Convencgao
158 da OIT ao direito interno brasileiro.

Assim, a conclusdo do relator seria inviavel por extrapolar o sentido do
Decreto 2.100/96, levando a Corte a cumprir nitida fungéo legislativa.

Segundo, entendeu que o uso da técnica da interpretacdo também seria
equivocada, por pretender interpretar um ato que violaria ndo materialmente, mas
formalmente a Constituicao.

Em virtude de a denuncia ja estar produzindo efeitos no plano internacional, o
Ministro Joaquim Barbosa explicitou duas conseqiéncias advindas da declaragéo de
inconstitucionalidade: 1) a declaragdo de inconstitucionalidade somente teria o efeito
de tornar o ato de dendncia nao-obrigatério no Brasil, por falta de publicidade. Como
consequéncia, o Decreto que internalizou a Convencao 158 da OIT continuaria em
vigor. Caso o Presidente da Republica desejasse que a denuncia produzisse efeitos
também internamente, teria de pedir a autorizacdo do Congresso Nacional; e,
somente, entdo, promulgar novo decreto dando publicidade da denuncia ja efetuada
no plano internacional; 2) a declaracao de inconstitucionalidade somente atingiria o
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Decreto que deu a conhecer a denuncia, nada impedindo que o Presidente da
Republica ratificasse novamente a Convengéao 158 da OIT.

Atualmente os autos encontram-se conclusos com a Ministra Ellen Gracie,
para analise e elaboracao de voto.

Importante ressaltar que mesmo a despeito de todos acontecimentos
relatados, o atual Presidente, Luis Inacio Lula da Silva, reagiu de modo favoravel a
Convencao 158 da OIT.

Em fevereiro de 2008 o governo encaminhou consulta (mensagem 59/2008) a
respeito da Convencgao 158, sobre a possibilidade de submeter a Convencéo a nova

apreciacao do Congresso Nacional.
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V. CONCLUSAO .

Por todo o exposto, conclui-se que a Constituicio de 1988 tornou-se um
marco juridico de transicdo ao regime democratico, avancando positivamente nos
campos dos direitos e garantias fundamentais, colocando-se entre as Constituicdes
mais avanc¢adas do Mundo no que diz respeito a matéria.

Desde o seu predmbulo a constituicdo busca a construcdo de um Estado
democratico de direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a segurancga, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Estabelece pontualmente que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito e fundamenta-se, dentre outros, nos
principios da cidadania, da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

A protecao da dignidade da pessoa humana, mais do que um principio em si,
€ uma condicao fundamental e impde-se como nucleo béasico de todo o
ordenamento juridico.

A matéria disciplinada pela Convencdo 158, a proibicdo da dispensa
imotivada, determinando que a despedida do empregado deva fundar-se numa
causa justificada, estd em total consonancia com a Constituicdo Federal que
estabelece que os direitos e garantias por ela expressos, ndao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados, ou seja,
nao € incompativel com o ordenamento juridico nacional.

A Convengéao representa um enorme avango no Direito do Trabalho, acaba,
finalmente, com a pratica odiosa da rescisdo sem justa causa e da rotatividade de
mao de obra, preservando o bem maior - 0 emprego. A seguranga no emprego € a
protecdo do trabalhador contra despedida arbitraria garantem a inclusdo social e
configuram-se como um direito fundamental, posto que essenciais a dignidade do
ser humano.

Considerando que a Convencao 158 da OIT é um direito do ser humano,
reconhecida e positivada na esfera do direito constitucional, e por se tratar de
documento de direito internacional, independente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, aspira a validade universal para todos 0s povos,

é sem sombra de duvidas um tratado internacional de direitos humanos.
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Como tratado internacional de direitos humanos ratificado pelo Brasil, a
Convencado 158 € aplicada internamente, tomando-se seus dispositivos como
normas constitucionais (§ 2°., do art. 5°., da CF), ou mesmo, supranacionais (artigo
4°/ 1, da CF).

Neste sentido, conforme relatado ao longo do trabalho, todos os tratados
internacionais de direitos humanos sdo materialmente constitucionais por forca do
§2.°do art. 5°, da Constituicdo Federal, o que significa dizer que ele integra o bloco
de constitucionalidade material (e nao formal) da nossa Constituicdo , portanto, os
tratados de direitos humanos materialmente constitucionais sdo suscetiveis de
denuncia, todavia, com a necessaria participacao do Legislativo.

Logo, por este motivo a denlincia nao poderia ser procedida por ato Gnico do
Executivo.

Nao obstante, demonstrou-se ao logo deste trabalho, que os tratados de
direitos humanos material e formalmente constitucionais (tratados aprovados pelo
quorum qualificado), sdo insuscetiveis de dentincia §3.°do art. 5> E impossivel do
ponto de vista técnico, a denuncia de referidos tratados, existindo a possibilidade de
responsabilizacdo do Presidente da Republica, pois de acordo com o §3.°do art. 5°,
serdo eles equivalentes a emendas constitucionais. E uma vez equivalentes a
emendas constitucionais, significa que tais tratados jamais poderdao ser
denunciados, mesmo com base em projeto de denuncia encaminhado pelo
presidente da republica ao congresso nacional, por se tratar de clausulas pétreas do
texto constitucional.

Privilegiando a exegese teleoldgico-sistematica, que parte do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais (art. 4° inc. ll) e de
modo especial da leitura conjugada do contelido normativo dos artigos 5° §2° e §3°
da Constituicdo Federal, corroboramos do mesmo entendimento de Flavia Piovesan,
Valério Oliveira Mazzuoli e Ingo Wolfgang Sarlet, que os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados anteriormente ao mencionado paragrafo, ou seja,
anteriormente a Emenda Constitucional n?® 45/2004, tém hierarquia constitucional,
situando-se como normas material e formalmente constitucionais. Esse
entendimento decorre de quatro argumentos:

a) a interpretacéo sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os §2° e
§3° do art. 5> j& que o Ultimo ndo revogou o primeiro, mas deve ao revés ser

interpretado a luz do sistema constitucional;
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b) a I6gica e racionalidade material que devem orientar a hermenéutica dos
direitos humanos;

c) a necessidade de evitar interpretacbes que apontem a agudos
anacronismos de ordem juridica, e

d) a teoria geral da recepcéao do Direito Brasileiro.

Complementa-se, ainda, que nao seria razoavel sustentar que os tratados de
direitos humanos ja ratificados anteriormente a EC 45/2004 fossem recepcionados
como Lei Federal, enquanto os demais adquirissem hierarquia Constitucional,
exclusivamente em virtude de seu quorum de aprovacgao.

Por estes argumentos sequer haveria a possibilidade de denuncia, quica,
procedida por ato Unico do chefe de Executivo.

Ainda que se considere o argumento exposto, fruto de esforco hermenéutico
muito acentuado, a denuncia da Convencao 158 de modo algum poderia ser
efetuada sem o consentimento do Congresso Nacional.

Referida conclusao decorre, ainda, dos seguintes argumentos:

A Constituicao Federal:

a) estabelece que o Congresso Nacional tem como principal funcéo, a
legislativa e fiscalizadora.

b) estabelece ainda que a funcéo legislativa de competéncia da Unido é
exercida pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e
Senado Federal.

C) desde 1981, (excecéo feita a Carta de 1937) impde agado conjunta dos
Poderes Executivo e Legislativo

Neste sentido, ndo seria razoavel, nem mesmo légico, que o Congresso, cuja
principal fungdo € a legislativa, participasse do processo de ratificagdo dos tratados
e ficasse excluido do processo de denuncia.

Ainda, em relacao aos artigos 49, | e 84 VIIl, grande parte dos juristas
reconhece que os constituintes certamente visaram limitar a liberdade do Executivo
para a conclusdo de acordos na area financeira internacional, sem audiéncia do
Legislativo, como sempre se fez.

Conforme defende Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, do ponto de vista
l6gico-sistematico, considera que os dispositivos em questao fazem parte do mesmo
titulo da Constituicao (da organizacado dos poderes) e sdo equivalentes a duas faces
de uma mesma moeda: o artigo 84, VIII, confere ao Presidente da Republica o poder
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de celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, mas especifica que estdo
todos sujeitos a referendo do Congresso Nacional; o artigo 49, | destaca que os
tratados, acordos ou atos internacionais, assinados por quaisquer autoridades do
Governo brasileiro, que acarretem encargos ou COMPromissos gravosos ao
patriménio nacional, precisam ser aprovados pelo Congresso.

Considerando, ainda, que do ponto de vista doutrinario, ndo resta davida
acerca da diferenca entra competéncia exclusiva e competéncia privativa. A
Privativa, embora exercida por um unico 6rgao, comporta delegacao para que outro
0 exerga, ao passo que na competéncia exclusiva essa possibilidade é vedada.

No caso das normas constitucionais, significa que o Presidente da Republica
pode delegar a outrem a tarefa de celebrar tratados, convencbes e atos
internacionais. Ja ao Congresso Nacional, como depositario de competéncia
exclusiva, ndo é facultado a possibilidade de delegar a incumbéncia constitucional
de resolver definitivamente sobre tratados acordos ou atos internacionais.

Resolver definitivamente ndo significa apenas aprovar ou desaprovar
totalmente, ndo sendo possivel extrair a idéia da exegese desses comandos
constitucionais, que a Constituicdo Federal de 1988 tenha outorgado ao Poder
Executivo o monopdlio da definicdo soberana do contetdo e do destino dos acordos
internacionais.

Finalmente, ha que se observar ainda a importdncia do principio da
equipoténcia entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo (mecanismo de freios e
contrapesos) que tem a finalidade de garantir equilibrio sistémico de modo a impedir,
que mais fortalecido que o outro, um dos poderes acabe por atacé-lo, ou aniquila-lo
abrindo as portas para o autoritarismo.

Deste modo, ndo é permitido ao Chefe do Executivo denunciar tratados
internacionais de diretos humanos sem a intervencao do Congresso Nacional; ou
seja, por todos 0os motivos esposados, conclui-se que o Decreto n®. 2.100 de 20 de
dezembro de 1996, publicado em 23 de dezembro de 1996, que tornou publica a
denudncia da Convencgao 158, é inconstitucional.

Declarada inconstitucional da denuncia da Convencgédo 158, a decisdo produz
efeitos ex tunc®®, retroagindo até o nascimento da norma impugnada, ou seja,

240 "Ex tunc" - expressao de origem latina que significa "desde entao", "desde a época". Assim, no
meio juridico, quando dizemos que algo tem efeito "ex tunc", significa que seus efeitos sao retroativos
a época da origem dos fatos a ele relacionados:
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sendo nula a lei declarada inconstitucional, permanece vigente a legislacdo anterior
a ela que teria sido revogada nao houvesse a nulidade.

Assim, a simples declaracdo de inconstitucionalidade da Convencao 158 da
OIT devolveria a eficacia da referida norma, ou seja, a Convengao 158 estaria em
pleno vigor, ndo havendo a necessidade de elaboracédo de novo decreto.

. As decisdes definitivas no controle concentrado tém, em regra, efeito ex tunc.

"Ex nunc" - expressdo de origem latina que significa "desde agora". Assim, no meio juridico, quando
dizemos que algo tem efeito "ex nunc", significa que seus efeitos ndo retroagem, valendo somente a
partir da data da decisdo tomada:

J A revogacao de ato administrativo opera efeitos ex nunc.
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CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO

CONVENCAO 158

CONVENGCAO SOBRE TERMINO DA RELAGCAO DE TRABALHO POR INICIATIVA
DO EMPREGADOR

A Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho:

Convocada em Genebra pelo Conselho de Administracdo da Reparticao
Internacional do Trabalho, e reunida nessa cidade em 2 de junho de 1982, na sua
Sexagésima-Oitava Sessao;

Tendo tomado nota das normas internacionais contidas na Recomendacao
sobre o Término da Relacdao de Trabalho, 1963, foram registradas importante
novidades na legislacdo e na pratica de numerosos Estados-Membros relativas as
questbes que essa Recomendacao abrange. Considerando que em razdo de tais
novidades € oportuno adotar novas normas internacionais na matéria, levando
particularmente em conta os graves problemas que se apresentam nessa area como
consequéncia das dificuldades econ6micas e das mudancas tecnologicas ocorridas
durante os ultimos anos em grande numero de paises;

Apés ter decidido adotar diversas proposi¢des relativas ao término da relagéao
de trabalho por iniciativa do empregador, questdo que constitui o quinto item da
agenda da Reuniao, e

Ap6és ter decidido que tais proposicdes tomariam a forma de uma Convencéo,
adota, na data 22 de junho de 1982, a presente Convencédo sobre o Término da
Relacao de Trabalho, 1982:

PARTE |

Métodos de  Aplicacdo, Area de Aplicacio e  Definigdes!
Artigo |

Dever-se-a dar efeito as disposicoes da presente Convencado através da
legislacdo nacional, exceto na medida em que essas disposicdes sejam aplicadas
por meio de contratos coletivos, laudos arbitrais ou sentencgas judiciais, ou de

qualquer outra forma de acordo com a pratica nacional.



161

Artigo 2

A presente Convencgao aplica-se a todas as areas de atividade econémica e a
toda as pessoas empregadas.

Todo membro podera excluir da totalidade algumas das disposicdes da
presente Convencao as seguintes categorias de pessoas empregadas:

a. os trabalhadores de um contrato de trabalho de duracao determinada
ou para realizar uma determinada tarefa;

b. os trabalhadores que estejam num periodo de experiéncia ou que
tenham o tempo de servigco exigido, sempre que, em qualquer um dos casos, a
duracao tenha sido fixada previamente e for razoavel;

C. os trabalhadores contratados em carater ocasional durante um periodo
de curta duracao.

2. Deveréao ser previstas garantias adequadas contra o recurso a contratos
de trabalho de duracao determinada cujo objetivo seja o de iludir a protecao prevista
nesta Convencao.

a. a medida que for necessario, e com a prévia consulta das organizacoes
de empregadores e de trabalhadores interessadas, quando tais organizacdes
existirem, a autoridade competente ou o organismo apropriado de cada pais podera
tomar medidas para excluir da aplicagdo da presente Convencgao, ou de algumas de
suas disposicdes, certas categorias de pessoas empregadas, cujas condicdes de
emprego forem regidas por disposicoes especiais que, no seu conjunto,
proporcionem uma protecao pelo menos equivalente a prevista nesta Convencao.

3. A medida que for necessario, e com a prévia consulta das
organizacbes de empregadores e de trabalhadores interessadas, quando tais
organizacbes existirem, a autoridade competente ou o organismo apropriado de
cada pais podera tomar medidas para excluir da aplicacdo da presente Convencéao
ou de algumas de suas disposicdes, outras categorias limitadas de pessoas
empregadas, a cujo respeito apresentam-se problemas especiais que assumam
certa importancia, levando em consideracao as condi¢cdes de emprego particulares
dos trabalhadores interessados ou a dimensdo ou natureza da empresa que 0S
emprega.

3. Todo Membro que ratificar a presente Convencgéao devera enumerar, no
primeiro relatério sobre a aplicacdo da Convencado que submeter em virtude do
artigo 22 da Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho, as categorias
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que tiverem sido excluidas, e para essa exclusdo, devera indicar nos relatérios
subsequientes a situacdo da sua legislacdo e pratica com relacdo as categorias
excluidas e a medida em que é aplicada ou se tenciona aplicar a Convencao essa
categorias.

Artigo 3

Para os efeitos da presente Convencéao as expressoes “término” e “término da
relacdo de trabalho” significam término da relacéao de trabalho do empregador.

Parte Il

Normas de Aplicacao Geral

SECAO A

Justificacdo do Término

Artigo 4

Nao se dara término a relagdo de trabalho de um trabalhador a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servico.

Artigo 5

Entre os motivos que nao constituirdo causa justificada para o término da
relagéo de trabalho constam os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das
horas de trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as horas de
trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado
nessa qualidade;

c) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra um empregador por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou recorrer
perante as autoridades administrativas competentes;

d) a raca, a cor, o sexo, 0 estado civil, as responsabilidades familiares, a
gravidez, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenga-maternidade.

Artigo 6

A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenca ou lesdo nao devera

constituir causa justificada de término da relacao de trabalho.
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A definicdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a medida na
qual sera exigido um certificado médico e as possiveis limitacées a aplicagcdo do
paragrafo 1 do presente artigo serdo determinadas em conformidade com os
métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente Convencao.

SECAOB

Procedimentos Prévios ao Término por Ocasido do Mesmo

Artigo 7

Nao devera ser terminada a relagdo de trabalho de um trabalhador por
motivos relacionados com seu comportamento ou seu desempenho antes de se dar
ao mesmo a possibilidade de se defender das acusacdes feitas contra ele, a menos
que nao seja possivel pedir ao empregador, razoavelmente, que lhe conceda essa
possibilidade.

SECAOC

Recurso Contra o Término

Artigo 8

1. O trabalhador que considerar injustificado o término de sua relacdo de
trabalho tera o direito de recorrer contra o0 mesmo perante um organismo neutro,
como, por exemplo, um tribunal, um tribunal do trabalho, uma junta de arbitragem ou
um arbitro.

2. Se uma autoridade competente tiver autorizado o término, a aplicacdo do
paragrafo 1 do presente artigo podera variar em conformidade com a legislacao e a
pratica nacionais.

3. Poder-se-a considerar que o trabalhador renunciou a seu direito de recorrer
contra o término de sua relacao de trabalho se nao tiver exercido tal direito dentro de
um prazo razoavel apds o término.

Artigo 9

1. Os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convengéo estarao
habilitados para examinar as causas alegadas para justificar o término da relagédo de
trabalho e todas as demais circunstancias relacionadas com o caso, € para se
pronunciar sobre o término ser ou ndo justificado.

2. A fim do trabalhador ndo estar obrigado a assumir por si sé 0 peso da
prova de que seu término foi injustificado, os métodos de aplicagdo mencionados no
artigo 1 da presente Convencdo deverdo prever uma ou outra das seguintes
possibilidades, ou ambas:
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a) cabera ao empregador o peso da prova da existéncia de uma causa
justificada para o término, tal como foi definido no artigo 4 da presente Convencao;

b) os organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencao estarao
habilitados para decidir acerca das causas alegadas para justificar o término,
levando em conta as provas apresentadas pelas partes e em conformidade com os
procedimentos estabelecidos pela legislacédo e a pratica nacionais.

3. Nos casos em que forem alegadas, para o término da relagao de trabalho,
razdes baseadas em necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento
ou servico, 0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencao estarao
habilitados para verificar se o término foi devido realmente a essas razdes. Mas a
medida em que esses organismos estardo habilitados também para decidirem se
tais razoes seriam suficientes para justificar o término, devera ser determinada pelos
métodos de aplicacao mencionados no artigo 1 desta Convencéo.

Artigo 10

Se o0s organismos mencionados no artigo 8 da presente Convencao
chegarem a conclusao de que o término da relagao de trabalho é justificado e se, em
virtude da legislagdo e pratica nacionais, esses organismos nao estiverem
habilitados ou nao considerarem possivel, devido as circunstancias, anular o término
e, eventualmente, ordenar ou propor a readmissao do trabalhador, terdo a faculdade
de ordenar o pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparacado que for
considerada apropriada.

SECAO D

Prazo de Aviso Prévio

Artigo 11

O trabalhador cuja relacdo de trabalho estiver para ser dada por terminada
tera direito a um prazo de aviso prévio razoavel ou, em lugar disso, a uma
indenizacao, a ndo ser que 0 mesmo seja culpado de uma falta grave de tal natureza
que seria irrazoavel pedir ao empregador que continuasse a emprega-lo durante o
prazo do aviso prévio.

SECAOE

Indenizacao por Término de Servicos e Outras Medidas< p> De Protecéo dos
Rendimentos

Artigo 12
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1. Em conformidade com a legislacédo e a pratica nacionais, todo trabalhador
cuja relacao de trabalho tiver sido terminada tera direito:

a) a uma indenizacado por término de servicos ou a outras compensacoes
analogas, cuja importancia sera fixada em funcdo, entre diretamente pelo
empregador ou por um fundo constituido através de cotizacées dos empregados; ou

b) a beneficios do seguro desemprego, de um sistema de assisténcia aos
desempregados ou de outras formas de previdéncia social, tais como beneficios por
velhice ou por invalidez, sob as condigdes normais as quais esses beneficios estao
sujeitos; ou

c) a uma combinacgéao de tais indenizagdes ou beneficios.

1. Quando o trabalhador ndo reunir as condicbes de qualificacdo para ter
direito aos beneficios de um seguro desemprego ou de assisténcia aos
desempregados, em virtude de um sistema de alcance geral, ndo sera exigivel o
pagamento das indenizacdes ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item a), do
presente artigo, pelo Unico fato do trabalhador nao receber beneficio de desemprego
em virtude do item b) do paragrafo mencionado.

2. No caso de término, devido a falta grave, poder-se-a prever a perda do
direito a desfrutar das indenizagdes ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item
a), do presente artigo pelos métodos de aplicagdo mencionados no artigo 1 da
presente Convencgao.

PARTE llI

Disposicbes Complementares sobre o Término da Relagdo de Trabalho por
Motivos Econdémicos, Tecnoldgicos Estruturais ou Analogos

SECAO A

Consulta aos Representantes dos Trabalhadores

Artigo 13

1. Quando o empregador prever términos da relacao de trabalho por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos:

a) Proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados, em
tempo oportuno, a informacdo pertinente, incluindo os motivos dos términos
previstos, o numero e categorias dos trabalhadores que poderiam ser afetados pelos
menos e o periodo durante o qual seriam efetuados esses términos:

b) em conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais, oferecera aos
representantes dos trabalhadores interessados, o mais breve que for possivel, uma
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oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas que deverao ser adotadas
para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar as consequéncias
adversas de todos os términos para os trabalhadores interessados, o mais breve
possivel, uma oportunidade para realizarem consultas sobre as medidas que
deverdo ser adotados para evitar ou limitar os términos e as medidas para atenuar
as consequéncias adversas de todos os términos para os trabalhadores afetados,
por exemplo, achando novos empregos para 0s mesmos.

2. A aplicacdao do paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada,
mediante os métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente
Convencao, aqueles casos em que o numero de trabalhadores, cuja relagdo de
trabalho tiver previsdo de ser terminada, for pelo menos igual a uma cifra ou uma
porcentagem determinadas do total do pessoal.

3. Para efeitos do presente artigo, a expressdo ‘representantes dos
trabalhadores interessados” aplica-se aos representantes dos trabalhadores
reconhecidos como tais pela legislacdo ou a pratica nacionais, em conformidade
com a Convengéao sobre os Representantes dos Trabalhadores, em 1971.

SECAO B

Notificacdo a Autoridade Competente

Artigo 14

1. Em conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais, o empregador
que prever términos por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos,
devera notifica-los 0 mais breve possivel a autoridade competente, comunicando-lhe
a informacao pertinente incluindo uma exposicédo, por escrito, dos motivos dos
términos previstos, 0 numero e as categorias dos trabalhadores que poderiam ser
afetados e o periodo durante o qual serdo efetuados esses términos.

2. A legislacdo nacional podera limitar a aplicabilidade do paragrafo 1 do
presente artigo aqueles casos nos quais o numero de trabalhadores, cuja relacao de
trabalho tiver previsao de ser terminada, for igual a uma cifra ou uma porcentagem
determinadas do total do pessoal.

3. O empregador notificara as autoridades competentes os términos referidos
no paragrafo 1 do presente artigo com um prazo minimo de antecedéncia da data
em que seriam efetuados os términos, prazo que sera especificado pela legislacao
nacional.

PARTE IV
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Disposigbes Finais

Artigo 15

As ratificacdes formais da presente Convencdo serao comunicadas, para
serem registradas, ao Diretor da Reparticao Internacional do Trabalho.

Artigo 16

1. Esta Convencdo obrigara exclusivamente aqueles Membros da
Organizacao Internacional do Trabalho cujas ratificacbes tiverem sido registradas
pelo Diretor-Geral.

2. Entrard em vigor 12 (doze) meses apds a data em que as ratificacoes de 2
(dois) Membros tiverem sido registradas pelo Diretor-Geral.

3. A partir desse momento, esta Convencao entrara em vigor, para cada
Membro, 12 (doze) meses apds a data em que sua ratificacao tiver sido registrada.

Artigo 17

1. Todo Membro que tiver ratificado a presente Convencao podera denuncia-
lo no fim de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data da entrada em vigor
inicial, mediante um ato comunicado, para ser registrado, ao Diretor-Geral da
Reparticéo Internacional do Trabalho. A denuncia tornar-se-a efetiva somente 1 (um)
ano apdés a data de seu registro.

2. Ao notificar aos Membros da Organizacao o registro da segunda ratificacéo
que l|he tiver sido comunicada, o Diretor-Geral fara notar aos Membros da
Organizacao a data em que a presente Convencao entrard em vigor.

Artigo 19

O Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho comunicara ao
Secretario-Geral das Nacdes Unidas, para efeitos do registro e em conformidade
com o artigo 102 da Carta das Nagdes Unidas, uma informagdo completa sobre
todas as ratificacoes, declaracdes e atos de denuncia que tiver registrado, de acordo
com os artigos precedentes.

Artigo 20

Cada vez que o considerar necessario, o Conselho de Administragdo da
Reparticéo Internacional do Trabalho apresentara a Conferéncia um relatério sobre a
aplicagédo da Convencgéo e considerara a conveniéncia de se incluir, na agenda da
Conferéncia, a questao de sua revisao total ou parcial.

Artigo 21
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1. No caso da Conferéncia adotar uma nova Convencao que implique uma
revisdo total ou parcial do presente, e a ndo ser a nova Convengdo contenha
disposicdes em contrario:

a ratificacao, por um Membro, da nova Convencao revista implicara, ipso jure
, a denuncia imediata da presente Convencao, nao obstante as disposi¢coes contidas
no artigo 17, sempre que a nova Convencao revista tiver entrado em vigor;

a partir da data de entrada em vigor da nova Convencao revista, a presente
Convencao deixara de estar aberta para ratificagao por parte dos Membros.

A presente Convengdo permanecera em vigor em todos os casos em forma e
conteudo atuais, para aqueles Membros que a tiverem ratificado e que néao
ratificarem a Convencao revista.

Artigo 22

As versdes inglesa e francesa do texto desta Convencdo sado igualmente

auténticos.
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Faco saber que o CONGRESSO NACIONAL aprovou, e eu, MAURO
BENEVIDES, Presidente do Senado Federal, nos termos do art. 48, item 28 do

Regimento Interno, promulgo o seguinte

DECRETO LEGISLATIVO N2 68, DE 1992

Aprova o texto da Convencao n® 158, da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), sobre o Término da Relacao do Trabalho por Iniciativa do
Empregador, adotada em Genebra, em 1982, durante a 682 Sessdao da
Conferéncia Internacional do Trabalho.

O CONGRESSO NACIONAL, decreta:

Art. 1° E aprovado o texto da Convengdo n® 158, da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), sobre o término da Relacdo do Trabalho por
Iniciativa do Empregador, adotada em Genebra, em 1982.

Paragrafo Unico. Sdo sujeitos a aprovacado do Congresso Nacional quaisquer
atos que possam resultar em revisao da referida convengao, bem como aqueles que

se destinem a estabelecer ajustes complementares.
Art. 2° Este decreto legislativo entra em vigor na data de sua publicacao.
Senado Federal, 16 de setembro de 1992.

SENADOR MAURO BENEVIDES

Presidente

DECRETO N2 1.855, DE 10 DE ABRIL DE 1996
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Promulga a Convencado 158 sobre o Término da Relacao de Trabalho por
Iniciativa do Empregador, de 22 de junho de 1982.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA , no uso da atribuicdo que lhe confere o
art. 84, inciso VIlI, da Constituicao, e

Considerando que a Convencdo Numero 158, da Organizacéo Internacional
do Trabalho, sobre o Término da Relacao de Trabalho por Iniciativa do Empregador,
foi assinada em Genebra, em 22 de junho de 1982;

Considerando que a Convencado ora promulgada foi oportunamente
submetida ao Congresso Nacional, que a aprovou por meio do Decreto Legislativo
numero 68, de 16 de setembro de 1992;

Considerando que a Convencao em tela entrou em vigor internacional em 23
de novembro de 1985;

Considerando que o Governo brasileiro depositou a Carta de Ratificacao do
instrumento multilateral em epigrafe, em 05 de janeiro de 1995, passando o mesmo
a vigorar, para o Brasil, em 05 de janeiro de 1996, na forma de seu artigo 16;

DECRETA:

Art. 12 A Convencao numero 158, da Organizacao Internacional do Trabalho,
sobre o Término da Relacéo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, assinada em
Genebra, em 22 de junho de 1982, apensa por cépia ao presente Decreto, devera
ser executada e cumprida tao inteiramente como nela se contém.

Art. 2° O presente Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.

Brasilia, em 10 de abril de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Luiz Felipe Lampreia

DECRETO N¢ 2.100, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1996
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Torna publica a denuncia, pelo Brasil, da Convencdao da OIT n? 158
relativa ao Término da Relacao de Trabalho por Iniciativa do Empregador.

O Presidente da Republica torna publico que deixara de vigorar para o Brasil,
a partir de 20 de novembro de 1997, a Convencdo da OIT n® 158, relativa ao
Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, adotada em
Genebra, em 22 de junho de 1982, visto haver sido denunciada por Nota do
Governo brasileiro a Organizagdo Internacional do Trabalho, tendo sido a denudncia

registrada, por esta ultima, a 20 de novembro de 1996.

Brasilia, 20 de dezembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da
Republica.

Fernando Henrique Cardoso

Luiz Felipe Lampreia
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sobre consulta formulada pela CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES (CUT)

SUMARIO:
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LUIZ CARLOS B CARVALHO - ASSESSOR

PARECER
| — DA CONSULTA

1. A CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES (CUT), considerando
que o Governo brasileiro denunciou a convencao da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) n? 158, cuja ratificacao pelo nosso Pais se verificara a 04 de janeiro
de 1995, enderecou-nos exposicdo na qual assinala que:

a) essa convencao, que trata de “terminacdo da relacdo de trabalho por
iniciativa do empregador”, foi aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto
Legislativo n® 68 de 17 de setembro de 1992, sendo ratificada pelo nosso Pais a 04
de janeiro de 1995.

b) somente com o Decreto n® 1855, de 10 de abril de 1996, o Governo
Federal publicou o texto oficial da convengdo em portugués, promulgando a
respectiva ratificacao;

C) passados sete meses, entretanto, o Poder Executivo brasileiro
“denunciou” a convengdao mediante nota assinada pelo Embaixador-Chefe da
Delegacao Permanente do Brasil em Genebra (oficio n® 397, de 20.11.96);

d) sob pretexto de que estaria a observar o procedimento previsto na
Convencao n® 144 para a denuncia de qualquer convencao, o Ministro do Trabalho
convocou a Consulente, a Confederacao Geral dos Trabalhadores (CGT) e a “Forca
Sindical”, em oficios recebidos a 09 de novembro, para a reuniao que se realizou no

dia 13 do mesmo més;

e) nessa reunidao, cuja ata foi anexada em xerocoOpia, autoridades do
Ministério do Trabalho transmitiram as razbées pela quais o Governo Federal
resolvera denunciar a Convencgao 158. O Presidente da For¢ca Sindical lamentou a
decisdo, asseverou que o governo deveria ter procedido uma discussdo ampla
antes de adotar sua posicao unilateral e retirou-se da reunido. O Presidente da CGT
manifestou sua discordancia com a denuncia e protestou pela auséncia do Ministro.
O Presidente da CUT externou sua indignagéo, ponderou que a questao deveria ser
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discutida no foro tripartite do Conselho Nacional do Trabalho e, em protesto, retirou-
se da reunido. As confederagdes de empregadores dos diversos ramos econémicos

manifestaram-se a favor da denuncia.

2. Em vista do exposto, a Consulente formula as seguintes perguntas:
a) Ratificada a Convencdo n® 158 em 04 de janeiro de 1995, para vigorar doze

meses depois no Brasil, poderia ser denunciada em 20 de dezembro de 19967

b) Tendo em vista o que consta na ata de reunido realizada no Ministério do
Trabalho em 13 de dezembro de 1996, a Convengéo n® 144 foi observada no que
se refere a efetiva discussao da proposta de denuncia da Convencgéo n°® 1587?

c) A denudncia da Convencdo n® 158 por ato do poder Executivo, sem a
manifestacdo do Congresso Nacional, fere o sistema constitucional brasileiro?

d) A denuncia da Convencgéao n® 158 poderia ter sido feita por ato delegado ao
embaixador que chefia a Delegacao Permanente do Brasil em Genebra?

e) E possivel o controle concentrado ou abstrato da constitucionalidade do ato
que denunciou a Convencdo n® 158 da OIT, frente ao ordenamento juridico
brasileiro vigente?

f) Em caso negativo na resposta anterior, qual seria a forma apropriada para
provocar-se uma manifestacao judicial?

9) Pode o Senado Federal nos termos do ordenamento juridico vigente,
suspender a eficacia no ato no Poder Executivo por excesso de delegagéo?

h) Ainda que a denuncia tenha observado as normas internacionais e nacionais

aplicaveis, quando a Convencao n® 158 deixara de viger em nosso Pais?
Il - DA RATIFICACAO DE CONVENCAO DA OIT

i. A Convencao da OIT é um tratado multilateral de carater normativo
aberto a ratificacdo dos Estados-membros da Organizacao, que visa a
produzir efeitos juridicos uniformes em relacdo aos que vivem nos

paises que, por ato soberano, a ratificam.

4, O procedimento da ratificacdo € complexo, correspondendo a fases
distintas. Em face do procedimento na Constituicdo da OIT, o governo de cada
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Estado-membro assume a obrigacdo formal de enviar todas as convengdes, no
prazo maximo de dezoito meses, a autoridade competente para sua aprovacao (art.
19, § 5, a). No Brasil esse érgao é o Congresso Nacional (art. 49, | da nossa
Constituicao), competente para aprovar ou rejeitar, definitivamente o tratado, nao

podendo, porém, aprova-lo com reservas, salvo se facultadas no respectivo texto.

5. Como escreveu alhures este parecerista,

O decreto do Congresso € definitivo quanto @ a provacao ou rejeicao do
tratado (situacao concreta), que corresponde a uma das etapas ( nao
aaderradeira) do procedimento de ratificacao: mas nao se confunde com as
leis de competéncia da Uniao (normatividade abstrata), inclusive as
concernentes ao Direito do Trabalho (art. 22, | da Const.), cujos projetos devem
ser discutidos e votados separadamente pela Camara dos Deputados e pelo
Senado Federal (arts. 48, caput, e 65) e, se aprovados, submetidos a sancao
do Presidente da Republica, que os podera vetar (ar. 66), (“A Convencao da OIT
sobre despedida imotivada”, in_ “Revista de Academia Nacional do Direito do
Trabalho”, n® 5, 1997, pag. 49).

6. Uma vez aprovada pelo 6rgdo competente, o Chefe
de Estado ( no Brasil o Presidente da Republica) devera ratifica-la, promovendo o
deposito do respectivo instrumento perante o Diretor Geral da Reparticao
Internacional do Trabalho (art. 19 § 5., d, da Const, da OIT), que comunicara o ato
formal ao Secretario Geral da ONU, para ser registrado nos termos do art. 102 da
Carta das Nagdes Unidas. Somente entdo flui o prazo de doze meses para vigéncia

nacional da convencao.
Il - DA VIGENCIA DE CONVENCAO DA OIT

7. A vigéncia da convencgao no plano internacional (vigéncia
objetiva) ndo se confunde com a nacional (vigéncia objetiva), sendo ambas objeto
das disposicdes do proprio tratado. A respeito, prescreve a Convencao n® 158 que

ela vigera no ambito internacional.
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“doze meses depois da data em que as ratificacoes de dois Membros hajam
sido registrados pelo Diretor Geral” (art. 16 § 2°)

O que ocorreu a 23 de novembro de 1985. Quanto a vigéncia no territério do Estado
que a ela aderiu, dispde que se verificara.

“ doze meses depois em que haja sido registrada sua ratificacao” (art. 16, § 3)

8. Assim, em se tratando de norma autoaplicavel, sua

eficacia ocorrera doze meses apls o registro da ratificacdo. Tratando-se de
principios ou preceitos cuja aplicacdo dependia de lei de outros atos
regulamentares, entendemos que eles devem ser adotados no curso da vacatio legis

de doze meses, mas sua eficacia nacional ficara condicionada a essas medidas.

9. A vigéncia nacional da convencdo determina a
responsabilidade do pais que a ratificou, perante a OIT, pelo seu cumprimento.
Entretanto, ela ndo pode gerar direitos e obrigacbes em nosso territério antes de
oficialmente publicada, em portugués, no Diario Oficial da Unido. Esse decreto de
promulgacao, adotado em nosso Pais desde o império, é condicao esséncia para a
eficacia juridica da convencdo do territério nacional, pois a lei e, obviamente o
tratado normativo, sé vige entre nés, salvo a disposicdo em contrario, quarenta e

cinco dias.

“depois de oficialmente publicada” (art. 1da Lei de introducdo ao Cédigo Civil)

10. Nesse sentido, & unissono o pronunciamento de nossos mais
renomados internacionalistas (cf. HILDEBRANDO ACCIOLLY. “Tratado de Direito
Internacional Publico”, RJ, MRE, 22 ed., vol. I, pag. 601: FRANCISCO RESEK *
Direito Internacional Publico”, SP, Saraiva, 5% ed., 1995, pag. 84; CELSO
ALBUQUERQUE DE MELLO, “ Curso de Direito Internacional Publico”, RJ,
Renovar, 92 ed., 1992, vol. | pag. 186).

IV — DA DENUNCIA DE CONVENCAO DA OIT
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11. Quanto & denuncia, dispde a Convencado n® 158, tal

como as demais que

“Todo Membro que tiver ratificado a presente convencao podera denuncia-la
no fim de um periodo de dez anos, a partir da data de entrada em vigor inicial,
mediante um ato comunicado, para ser registrado, ao Diretor Geral da
Reparticao Internacional do Trabalho. A denuncia torna-se a efetiva somente
um ano apos a data de registro” ( §1do art. 17).

12. Duas posi¢des antagbnicas surgiram na interpretacao dessa
regra: a primeira, que prevalece no seio da OIT, entende que o decéndio se conta da
data em que teve inicio a vigéncia internacional da convencdo. Assim no caso da
Convencao n® 158, porque essa vigéncia ocorreu a 23 de novembro de 1985, os
paises que a ela aderiram tiveram oportunidade de denuncia-la entre 23 de
novembro de 1995 e 22 de novembro de 1996..

13. A segunda corrente, a que nos filiamos (cf. nosso Direito
Internacional do Trabalho). SP, LTr, 22 ed. De 1987, pag;. 218. considera que o
decéndio concernente & vigéncia da ratificacdo de cada pais. O método de
interpretacdo sistematica parece fundamentar essa conclusdo, porque o §2° do
mesmo artigo prescreve que, se o Estado nao usar do direito de denuncia no prazo

previsto no paragrafo anterior.

“ficara obrigado, durante um _novo periodo de dez anos e, sucessivamente,

podera denunciar esta convencao a expiracao de cada periodo de dez anos,
nas condi¢coes previstas neste artigo” (grifamos).

14. Ora, se o paragrafo alude a “ um novo periodo de dez
anos”, para a vigéncia da ratificacado nacional, é porque antes fluiu igual tempo de
ratificacdo. Alias, a légica juridica aponta para essa solucéo, porquanto afronta o
bom senso admitir-se que um Estado possa denunciar um tratado que ratificou

poucos dias antes, pelo fato de ja vigorar no campo internacional ha dez anos.
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15. Segundo o depoimento de JOAO CARLOS ALEXIM,
ilustre Diretor da OIT no Brasil, o Departamento de Normas Internacionais da
Organizacao ja propbs que fosse modificada a orientagdo que vem sendo
observada, porque o “procedimento adotado até hoje nao é o mais justo, o0 mais
lI6gico” (“jornal Trabalhista, n® 636, de 02.12.96, pag. 1517”). Até hoje, porém , ndo
foi alterado o entendimento de que o dies a quo do decéndio € o da vigéncia

internacional na convencéo.

16. As disposicdes finais de todas as convencbdes da OIT
dispdem, tal como o §1° do art. 17 da Convencédo n? 158, ja transcrito, que a
faculdade de exercitar a denuncia é do Membro da Organizagdo e nao do respectivo
governo. A OIT, que observa com extremo cuidado a nomenclatura juridica,

distingue nitidamente o “ Membro”, que é o estado a ela filiado, do “Governo”,

representado, no Brasil, pelo poder Executivo.

17. A Constituicdo da OIT é, a proposito, de uma clareza

induvidosa.

a) no seu art. 1° reza que

“Serao Membros da Organizacao Internacional os _Estados que

eram Membros da Organizacao em 12 de novembro de 1945 e _qualquer outro

Estado que adquira a qualidade de Membros de conformidade com as

disposicoes dos paragrafos 3 e 4 deste artigo” (grifos nossos).

b) no seu art. 3° preceitua que

“A conferéncia Geral dos representantes dos Membros celebrara

reuniao uma vez que seja necessario e, pelo mesmos uma vez ao ano; sera
composta de quatro representantes de cada um dos Membros dois dos quais
serao delegados do governo e os outros dois representantes, respectivamente,

os empregadores e os trabalhadores de cada um dos Membros. (grifos nossos).
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18. Para a OIT, portanto, a expressao” Membro” corresponde
a Estado, ndo a Governo; a Estado, ndo apenas na sua concepgao juridico-politica,
eis que também concerne a segmentos configuradores de Nacdo, como o dos
trabalhadores e dos empregadores, 0s quais juntamente com os governos, formam o

tripartismo que fundamenta a caracteriza a vida dessa entidade internacional.

19. A OIT nao dispbe sobre a competéncia dos o6rgaos
estatais dos seus membros para a decisdo sobre a denuncia de convencao
ratificada. Essa competéncia é definida pelo direito publico interno, tal como se
verifica com a aprovagao e a ratificacdo das convengdes. Mas para prestigiar o

tripartismo, a Convencéao n? 144 de 1976, estabelece, no seu art. 2, que

“ todo Membro da Organizacao Internacional do Trabalho que ratifique a
presente Convencao se compromete 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 Organizacao Internacional do Trabalho a que se refere o artigo 5,

paragrafo 1, mais adiante”.

E o art. 5 citado estipula:

“1. O objeto dos procedimentos previstos na presente Convencao sera o de

celebrar consultas sobre:

e) as propostas de denuncia de convencoes ratificadas.”

20. Vale registrar ainda, que essa convengdo também

ratificada pelo Brasil, preceitua, no seu art. 3¢
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“1. Os representantes dos empregadores e dos trabalhadores, para os efeitos
do procedimentos previstos na presente Convencao, serao eleitos livremente

por suas organizacoes representativas, sempre que tais organizacoes existam.

2. Os empregadores e os trabalhadores estardao representados em pé de
igualdade em qualquer organismos mediante o qual sejam levadas a cabo as

consultas”.

21. Por conseguinte, esse tratado multilateral exige que haja ©
consultas efetivas” sobre eventuais propostas de denuncia de convengdes
ratificadas, as quais devem ser feitas a 6rgdo de que participem, em pé de
igualdade, delegados eleitos pelas associacdoes de ambito nacional que, em face de
sistema juridico interno, sejam os mais representativos dos empregadores e dos

trabalhadores.

22. O desrespeito a Convencao n® 144 por parte do Membro
que a ratificou, tora a denuncia vulneravel sob o prisma formal. Podendo ser objeto
de reclamacéo a OIT, que sera apreciada pelo seu Conselho de Administracdo. A
iniciativa do procedimento pertence as organizacdes sindicais ou analogas que
reinam trabalhadores ou empregadores. A legitimidade ativa, para esse fim é
ampla, alcancando qualquer associagcdo com personalidade juridica, que agremie
trabalhadores ou empregadores (cf. 0 que a respeito escreveu este parecerista no ja
citado “Direito Internacional do Trabalho”, Sdo Paulo, LTr, 22 ed., pags, 245 e segs.)

V — DA DENUNCIA DA CONVENGCAO 158 FRENTE AS NORMAS
INTERNACIONAIS

23. O governo brasileiro promulgou a denuncia da Convengao
n® 158 por meio de Decreto n? 2100, de 20 de dezembro de 1995, cujo teor € 0

seguinte:

“ O Presidente da Republica torna publico que deixara de vigorar para o Brasil
, a partir de 20 de novembro de 1997, a Convencao da OIT n2 158,relativa ao

término da relacao de trabalho por iniciativa do Empregador, adotada em
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Genebra em 22 de junho de 1982, visto haver sido denunciada por nota do
Governo brasileiro & Organizacao Internacional do Trabalho, tendo sido a
denuncia registrada, por esta ultima, a 20 de novembro de 1996.”

24. O fato de ter sido essa denuncia formalizada, perante o
Diretor Geral da RIT, pelo oficio n® 397 do Embaixador que chefia a Representacéo
Permanente do Brasil j unto aos Organismos Internacionais sediados em Genebra,
nao a vulnera, porque a Nota diplomatica teve por fim comunicar a decisdo a
respeito adotada pelo Governo brasileiro e revelar as razées que o levaram a tomar
essa atitude. A decisdo foi do Presidente da Republica, transmitida a OIT por

autoridade com poderes para atuar em nome do Brasil, no &mbito de sua jurisdico.

25. Quanto ao prazo para efetuar a dendncia, objeto das
consideragdes constantes nos paragrafos 11 a 15 deste parecer, prevalece ainda na
OIT, como foi registrado, o entendimento, _data vénia, equivocado, de que o decénio
referido nas disposicdes finais das convengdes deve ser contado a partir do dia em

gue o tratado iniciou sua vigéncia internacional.

26. A vigéncia internacional da convengédo n° 158 teve seu
inicio a 23 de novembro de 1985. Assim, os doze meses de que cogita o seu art. 17
fluiram de 23 de novembro de 1995 a 22 de novembro de 1996. Como a denuncia
brasileira foi oficialmente comunicada ao Diretor Geral da RIT em 20 de novembro
de 1996, certo é que, para a OIT, ela foi efetivada tempestivamente.

27. Contudo, em face das obrigacbes assumidas com a
ratificacdo da Convencao n® 144, que dispde sobre “Consultas tripartites para
promover a aplicacdo das normas internacionais do trabalho”, o Brasil ndo poderia
processar e deliberara respeito da denuncia da Convencao n® 158, sem que a
proposta nesse sentido fosse efetivamente discutida, de forma tripartite, entre
representantes do governo, dos empregadores e dos trabalhadores (art. 2 da Conv.
144 — vide os paragrafos 19 a 21 deste parecer).

28. Interpretando essa exigéncia, decidiu o Conselho de
administracdo da OIT
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“sempre que venha a pensar na denuncia de uma convencao ratificada,
convém que, antes de tomar uma decisao, o governo consulte plenamente as
organizacoes representativas de empregadores sobre os problemas pendentes
e as medidas oportunas para resolvé-los” (Actas del Consejo de

Administracion”, nov. de 1971, pag. 225).

29. N a reuniao de 13 de novembro de 1996, como se |é na
ata anexada a consulta, duas autoridades do Ministério do Trabalho comunicaram
‘os motivos e as razdes da dendncia® aos representantes das seguintes
associacgdes: a) confederacdes nacionais dos diversos ramos econémicos que, nos
termos do art. 8% da Constituicao, detém a representacdo sindical de cupula dos
empregadores; b) a Camara Brasileira da Industria da Construg¢do, que nao integra o
sistema sindical; ¢) trés centrais de trabalhadores — a Consulente (Central Unica dos
Trabalhadores - CUT), a Confederacdo Geral do Trabalhadores (CGT) e a Forca
Sindical.

30. Ora, ndao houve “ consultas efetivas” as entidades
representativas de empregadores e trabalhadores, tal como impde a Convengao n®
144: numa unica sessao; o “Secretario de Relagdes do Trabalho” expbs “ os motivos
e as razdes da denuncia”, evidentemente ja decidida pelo governo federal, como
noticiado pela imprensa anteriormente a essa reunidao; os presidentes das trés
centrais de trabalhadores discordaram e pediram a presenca do Ministro do
Trabalho ou a submissdo da matéria ao Conselho Nacional do Trabalho, de
composigao tripartite, ndo sendo atendidas em nenhuma das solicitagdes, raz&o por
que protestaram e os presidentes de duas delas se retiraram; os representantes das

confederacdes de empregadores concordaram com a denuncia.

31. O governo brasileiro, no que diz respeito ao requisito das “
consultas efetivas” as entidades representativas de empregadores e trabalhadores,
nao observou, portanto, as normas da Convencao n® 144, que integram a legislacao
nacional, tornando vulneravel, sob o prisma formal, a denuncia promulgada pelo
Decreto n°2100 citado”.
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32. Ainda que tivesse respeitado o disposto na aludida
convencgao, a denuncia sé teria eficacia doze meses ap06s o seu registro na RIT, isto
€, até 19 de novembro do corrente ano. Portanto, é inquestionavel que vigem no
Brasil as normas auto-aplicaveis da convencao n? 158, assim como as flexiveis ou
opcionais em relacdo asasquais ha lei ou convencdes coletivas compativeis (p. ex.
as formulas de ressarcimento das despedidas do art. 10). A nosso ver, somente 0s
procedimentos para as despedidas coletivas (art. 13 e 14) tém sua aplicacao
condicionada a vigéncia de legislacao nacional ou de convengdes coletivas, laudos
arbitrais ou sentencas judiciais ( art. 13, §4, b, e 14, §§ 1 e 2). Nestes ultimos

casos, restrita as categorias de que tratam os mencionados instrumentos.

VI - DA DENUNCIA DA CONVENGCAO 158 FRENTE AO DIREITO PUBLICO
BRASILEIRO

33. Alguns juristas entendem que a denuncia de um tratado
constitui prerrogativa do Chefe de estado; outros sustentam que tal ocorre quando o
tratado prevé essa faculdade; finalmente ha os que, como nés, distinguem entre o
tratado-contrato (compde interesses diversos entre dois ou mais Estados

determinados, com prestagdes reciprocas para cada parte) e o tratado-normativo
(visa a produzir efeitos judiciais em relagdo aos que vivem nos paises que a eles

aderiram).

34. Alega-se, comumente, que a tradicdo brasileira é no
sentido de que o Poder Executivo pode denunciar sempre o tratado, sem ouvir o
Congresso Nacional. Essa tradicdo teve inicio com um parecer do doutissimo
CLOVIS BEVILACQUA, de 05 de julho de 1926, sobre a possibilidade do Brasil
desligar-se da Liga das Nacdes, mediante denuncia do respectivo pacto. Mas a
premissa maior do parecer € a de que o Poder Executivo esteja autorizado, no
préprio tratado, a promover a denuncia e o faca nas condicdes e modo estipulados:

“‘Em face da Constituicao Federal, pode o Poder Executivo, sem ouvir o
Congresso Nacional, desligar o pais das obrigac6es de um tratado que, no
seu texto, estabelece as condicoes e 0 modo da denuncia, como é o caso do
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Pacto da Sociedade das Nacoées, art. 12, ultima parte. Esta proposicao parece
evidente, por si mesmo. Se ha no tratado, uma clausula, prevendo e
regulamentando a denuncia, - quando o Congresso aprova o tratado, aprova o
modo de ser o mesmo denunciado; portanto, pondo em pratica essa clausula,
o Poder Executivo apenas exerce um direito que se acha declarado no texto
aprovado pelo Congresso” (Jornal do Comércio” do Rio de Janeiro de 02.09.56).

35. Ora, as convencdes de carater da OIT, inclusive a 158,
precisamente porque tém por finalidade a integracao das suas normas na legislacao
dos Estados que a ratificam, atribuem a faculdade da denuncia ao Membro. Isto €,
ao Estado e ndo ao respectivo governo (v.. os paragrafos 16 a 18 deste parecer).
Destarte, a aprovacdo da Convencao n? 158 pelo Congresso Nacional brasileiro
(Decreto Legislativo n® 68/92) n&do importou em autorizar o Poder Executivo a
denunciar a correspondente ratificagdo se, e quando lhe aprouvesse, juridicamente,
Estado e Governo sao entidades distintas e os textos da OIT fazem nitidamente
essa distingao.

36. Alias, se as normas da convencado ratificada se
incorporaram a legislagéo nacional, conforme tem decidido reiteradamente o colendo
Supremo Tribunal Federal (cf. Ac. Do Pleno no RE-71154, rel. Min. Oswaldo
Trigueiro, “Revista Trimestral de Jurisprudéncia” n® 58, pags. 71 e segs.; idem no
RE-80604, rel. Min. Cunha Peixoto, rel. cit. n® 83, pags, 809 e segs.), a delegacao
para revogar essa legislacdo sem a manifestacdo do Congresso Nacional afrontaria

o sistema constitucional brasileiro.

37. Releva ponderar que, depois da Segunda Grande Guerra,
com a criagdo da ONU e das entidades que compdem o seu sistema ( OIT,
OMS,FAQO, UNESCO etc), tornou-se comum a adogao de convengdes cujas normas
se destinam a criar direitos e obrigacdes para os habitantes nos Estados que a

ratificam. A distincdo entre tratado-contrato e tratado-normativo adquiriu, entao,

maior relevancia pelos efeitos juridicos que geram da ratificacdo a denuncia,

refletindo-se nas constituicbes contemporaneas.
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38. Segundo VERDROSS, o_tratado-contrato da lugar a
prestacoes distintas de cada parte, com efeitos subjetivos para os Estados

contratantes. Ja o tratado-normativo , ou tratado-lei, admite um ndimero limitado de

partes, unindo vontades comuns que perseguem o mesmo fim, obrigando os
Estados aderentes a prestacbes idénticas, que produzem efeitos objetivos no
tocante aos seus habitantes (apud DE LA GUARDIA e DELPECH, “El derecho de

los Tratados y la Convencion de Viena de 1969”, Buenos Aires, pags 47 e 55). O

tratado- contrato € aprovado pelos respectivos chefes de Estado ou por quem deles
recebem poderes para tanto (plenipotenciarios); a Convencao da OIT (iratado-
normativo) € discutida e aprovada por uma assembléia de delegados dos Estados-
membros (Conferéncia Geral), sendo assinada apenas pelo presidente e pelo
secretario geral da reuniao. O compromisso e a responsabilidade por sua aplicacao
no correspondente territério nascem somente com a vigéncia da ratificacdo, se o

tratado ja viger no plano-internacional.

39. A prefalada tradicdo, que se pretende manter, nasceu na
vigéncia da Constituicdo de 1891, que néo cogitava dos tratados normativos. No
seu art. 48, ela estatuia:

“Compete privativamente ao Presidente da Republica:

16. Entabular negociacées internacionais, celebrar ajustes, convencoes e
tratados, sempre ad referendum do Congresso...”

E, ao tratar da competéncia do Congresso Nacional nessa matéria, referia-se
somente aos “ tratados e convencdes com as nacgdes estrangeiras “( art. 35, inciso

12); isto é aos tratados-contrato celebrados pelo Presidente da Republica.

40. Essas disposicoes, repetidas por Constituicdes
subsequentes foram oportuna e adequadamente modificadas. Frente a Carta Magna
de 1.988, a competéncia do Congresso Nacional ndo mais se restringe a
homologacao de tratados celebrados pelo Presidente da Republica nos termos do
art. 84, inciso VII, porque passou a ser de sua competéncia exclusiva.
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“resolver sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem

encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional” (art. 49, |)
Preceito que alcanga, no unissono entendimento da jurisprudéncia e da doutrina, as
convengbes cujas normas se destinam a integrar o direito positivo brasileiro

(tratados-normativos).

41. Destarte, enquanto que o tratado-contrato é celebrado

pelo Presidente da Republica ou por seus plenipotenciarios, para depois ser
submetido ao Poder Legislativo, cuja decisédo, exclusiva e definitiva, se no sentido da
aprovacao, proporcionara a sua ratificacao.

42. Alias, a Constituicdo da OIT, a que nosso Pais aderiu,

prescreve que a convencgao adotada pela conferéncia tera que ser submetida.

“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” (art.19,
§5, b).

A ratificacado formal da convencao dependera do consentimento dessa autoridade ou
autoridades( art. E § citados).

43. Se as normas internacionais se incorporam a legislacao
nacional, por ter sido a respectiva convencao aprovada pelo Congresso Nacional e
depois ratificada pelo Presidente da Republica, revogando ou modificando as leis
que dispunham em contrario (jurisprudéncia pacificada do col. STF), parece-nos
injuridico admitir sua revogacao por simples ato administrativo do Poder Executivo.
Até porque a legislagao alterada ou revogada pela vigéncia nacional do tratado nao
se restabelece com a denuncia de sua ratificacao (art.12 § 32, da Lei de introducao
ao Cadigo Civil brasileiro). A denuncia, por conseguinte, deve ser autorizada pelo
Congresso Nacional ou submetida ao seu referendo com a clausula de condigao
suspensiva, eis que a denuncia da ratificacao, no sistema da OIT s6 tem eficacia
doze meses depois de registrada na Reparti¢cdo Internacional.
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44, Essa orientacado foi por nés adotada ja na vigéncia de
Carta Magna de 1967.

O Governo, do pais é, sem duvida, quem pratica os atos administrativos que
formalizam a ratificacao e a dentncia dos tratados. E assim é no Brasil. Mas se
o Governo nao pode ratificar um tratado ou a ele aderir sem que o mesmo haja
sido previamente aprovado pelo Congresso Nacional (art. 44. |, da Const.),
segue-se, a fortiori que nao podera denuncia-lo, fazendo cessar sua vigéncia
no ou para o pais, independente de autorizacao do Poder Legislativo.” (ob. cit.,
pag. 57).

E invocamos, sobre o tema, o magistério do maior dos jurisconsultos brasileiros dos
ultimos sessenta anos — PONTES DE MIRANDA:

“Pode o Presidente da Republica, s6 denunciar os tratados, convencoes
ou acordos que foram aprovados pelo Poder Legilativo?

Aprovar tratado, convencao ou acordo, permitindo que o Poder Executivo o
denuncie, sem consulta, nem aprovacao, é subversivo dos principios
constitucionais. O Presidente da Republica pode apressar projeto de dentncia,
ou denunciar o tratado, convencao ou acordo, ad referendum do Poder

Legislativo.” ( Comentarios de 1967, “, Sado Paulo, Ver. Dos Tribunais, 22 ed., vol.
[, pag. 109).

45. Cumpre aduzir, em abono a tese aqui esposada, que a
Constituicdo de 1988 inseriu os tratados internacionais — obviamente os de carater

normativo — na categoria dos direitos e garantias fundamentais:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao 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” (§ 2° do art.
59).
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46. Afigura-se-nos, por esses fundamentos, que o ato do
Governo Federal promulgado pelo Decreto n? 2100 citado feriu a Constituicdo. O
Poder competente (Congresso Nacional) para aprovar a convengcao, cujas
disposicdes, com essa aprovacao e conseqlente ratificacao (ato juridico complexo),
se convencem em normas legais, é igualmente competente para aprovar ou
referendar a dendncia de iniciativa do Poder Executivo. Por incontroverso principio
de direito, o ato juridico complexo deve ser revogado da mesma forma como foi
praticado. E ainda que se admita como valida a delegacédo do Poder Legislativo ao
Presidente da Republica para denunciar tratado que faculte este procedimento, certo
€ que a Convencao n? 158, ao tratar da denudncia (art. 17) se refere a Membro

(Estado) e ndo a governo.

47. O questionado ato do Governo Federal tem carater
normativo porque visa a revogar preceitos legais vigentes (cf. J. CRETELLA JR,,
“Comentarios a Constituicao de 1988”, RJ, 1992, Ed. Forense Universitaria, vol. VI,
pag. 3079/3080; PINTO FERREIRA, “ Comentarios a Constituicao Brasileira”, SP,
1992, Saraiva, vollV, pag. 100/101). Assim, pode ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal ( art. 102, I, a, da Const.),
ajuizada por qualquer das pessoas ou entidades relacionadas no art. 103 da _Lex

Fudamentalis.

48. Todavia, se ao nosso Supremo cabe o controle
concentrado da Constituicdo, com efeito erga omnes, ndo menos certo é que
qualquer tribunal pode deixar de aplicar ao caso concreto sub judice, lei, decreto ou
ato administrativo que considere inconstitucional. Como esclarece JOSE AFONSO
DA SILVA ao tratar desse controle difuso,

“qualquer interessado podera suscitar a questao da inconstitucionalidade, em
qualquer processo, seja de que natureza for, qualquer que seja o juizo” (“Curso
de Direito Constitucional Positivo”, S¢cao Paulo, Ed. Ver. Dos Tibunais, 62 ed., pag.
50).



189

49. O Senado s6 podera suspender a execucdo de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva da Suprema Corte (art. 52, X, da
Const.).

VI — DAS CONCLUSOES

50. Em face do exposto, respondendo objetivamente ass indagacoes
formuladas, concluimos:

a) nao obstante o nosso entendimento no sentido de que o decéndio
para a denuncia de convencao flui a partir da respectiva ratificacao no plano interno,
prevalece na OIT a conclusdo de que esse prazo tem inicio com a vigéncia no plano
internacional.

b) no que se refere ao preceituado na Convencdo n° 44 da OIT,
ratificada pelo Brasil, que dispde sobre “Consultas tripartites para promover a
aplicacdo das normas internacionais do trabalho”, o Brasil ndo poderia processar a
respeito da denuncia da Convencgao n® 158, sem que a proposta nesse sentido fosse
efetivamente discutida, de forma tripartite, entre os representantes do governo, dos
empregadores e dos trabalhadores (art. 2 da Conv. 144 (vide os paragrafos 19 a 21
e 27 deste parecer). Na reunido de 13 de novembro de 1996, ndo houve discussao
tal como impde a citada Convencao n® 144, mas sim mera informacao da intencéo
do governo brasileiro em denunciar a Convengéo n® 158.

c) o ato do Governo Federal promulgado pelo Decreto n® 2100 feriu a
Constituicao, porquanto o Poder competente para aprovar tratados normativos
(Congresso Nacional), cujas disposicbes, com essa aprovacdo e conseqlente
ratificacdo (ato juridico complexo), se incorporam a legislacdo, é igualmente
competente para aprovar ou referendar a dendncia de iniciativa do Poder Executivo.
Por um incontroverso principio de direito, o ato juridico complexo deve ser revogado
da mesma forma como foi praticado;

d) a denuncia formalizada perante o Diretor Geral da RIT, pelo Oficio
n® 397 do Embaixador que chefia a Representacdo Permanente do Brasil junto aos
Organismos Internacionais sediados em Genebra, nao a vulnera, porque a nota
diplomatica teve por fim comunicar a decisdo a respeito adotada pelo Governo

brasileiro a revelar as razdes que o levaram a tomar essa atitude. A decisao foi do
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Presidente da Republica, transmitida a OIT por autoridades com poderes para atuar
em nome do Brasil no @mbito de sua jurisdicao;

e) o0 questionado ato do Governo Federal tem carater normativo
porque visa a revogar preceitos legais vigentes, podendo ser objeto de agéo direta
de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (art. 102, | a. da
Const.), ajuizada por qualquer das pessoas ou entidades relacionadas no art. 103 da

Lex Fundamentalis, 0 que nao impede o controle difuso da constitucionalidade por

qualquer Juizo, no julgamento do caso concreto;

f) como a resposta ao quesito anterior foi positiva, a presente
indagacao resta prejudicada;

0) o Senado Federal somente podera suspender a execugao de lei ou
ato normativo declarado inconstitucional por decisdao definitiva da Suprema Corte,
consoante o preceituado no ( art. 52, X, da Constituicdo Federal; e

h) ainda que inexistentes os vicios apontados, a referida denuncia sé
teria eficacia doze meses apds o seu registro na RIT, isto é, até 19 de novembro do
corrente ano. Até essa data estarao vigentes do Brasil as normas autoaplicaveis da
Convengéo n® 158, assim como as flexiveis ou opcionais em relacdo as quais ha lei

ou convencgdes coletivas compativeis.

S.M.J é 0 nosso parecer.

Arnaldo Sussekind



