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RESUMO

Embora a producdo normativa da Organizag¢éo Internacional
do Trabalho exista desde sua criacdo, em 1919, o ordenamento
juridico nacional ainda resiste a adotar as Convencdes e
Recomendag¢des do Trabalho como legitimos instrumentos de
protecdo ao trabalhador. Especialmente no que tange a Convengao
158 da OIT, objeto de denuncia unilateral por parte do Poder
Executivo brasileiro, a questao é ainda mais delicada, tendo em
vista que, apos efetivamente ter sido incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro, foi excluida da ordem juridica interna de uma
forma bastante questionada sob o ponto de vista do direito
internacional.

Palavras-chave: Convenc¢des e Recomendagdes. Organizagao
Internacional do Trabalho. Brasil. Convencédo 158.

Resuimen

Aunque la produccién normativa de la Organizacion
Internacional del Trabajo exista desde su creacion, en 1919, el
ordenamiento juridico brasilefio todavia resiste a adoptar los
Convenios y Recomendaciones del Trabajo como herramientas
legitimas de proteccion al trabajador. En especial a lo que se refiere
el Convenio 158 de la OIT, objeto de denuncia unilateral por parte
del Poder Ejecutivo brasilefio, la cuestion es todavia mas delicada,
puesto que, después de haber sido efectivamente incorporada al
ordenamiento juridico brasilefio, la misma fue excluida de la orden
juridica interna de forma bastante controvertida desde el punto
de vista del derecho internacional.

Palabras-clave: Convenios y Recomendaciones. Organizacion
Internacional del Trabajo. Brasil. Convenio 158.
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Introducao

Os autores costumam referir, nos estudos sobre direito interna-
cional dos direitos humanos, que a criacdo da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho (OIT), ao lado do Direito Internacional Hu-
manitario e da criacdo da Liga das Nacgdes, contribuiu em definiti-
vo para a difusdo do tema no plano internacional, em uma época
em que o modo com que os individuos eram tratados competia
unicamente ao dominio reservado estatal. Ainda hoje, a entidade
busca a promocao da justica social e do reconhecimento internaci-
onal dos direitos humanos e trabalhistas, formulando, para tanto,
normas internacionais do trabalho.

Em que pese a intensa producdo normativa da Organizac¢do e
seu significado para o direito internacional, pode-se afirmar que,
no Brasil, os operadores do direito ainda resistem a utilizacdo dos
referidos instrumentos, confirmando existir um espaco pouco ex-
plorado, mas extremamente fértil, para o manejo de tal arcabouco
normativo, especialmente nas demandas laborais.

Nesse contexto, insere-se também a controvérsia existente em
torno da Convenc¢do 158 da OIT, com sua vedacdo a despedida
imotivada do trabalhador, porquanto, pouco menos de um ano
apoés ter sido validamente incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro, foi denunciada por ato do Poder Executivo, configuran-
do, para muitos, um verdadeiro retrocesso na protecdao ao direito
dos trabalhadores.

Em face das repercussées internacionais e nacionais que o tema
suscita, ele merece ser visitado, o que se passa a fazer no presente
momento.

1 As Convencoes e Recomendacdes Internacionais do
Trabalho em face do direito internacional

As Convencdes e Recomendac¢des do Trabalho, ou normas in-
ternacionais do trabalho, sdo, em esséncia, uma tentativa bem-su-
cedida da OIT de padronizar o tratamento dado pelos Estados a
protecdao do trabalho e do trabalhador mediante adocdo de ins-
trumentos juridicos vinculantes ou de orientacdo no plano inter-
nacional.

Materialmente, ndo ha distincdo entre elas e os demais trata-
dos internacionais de protecdo aos direitos humanos, jd que todos
sdo instrumentos aptos a tutelar o trabalho e o trabalhador, assim
como temas correlatos. A diferenca reside no aspecto formal, sen-
do justamente essa caracteristica que define os efeitos juridicos de
cada um dos instrumentos (MAZZUOLI, 2008, p. 898).
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As Convencdes constituem tratados multilaterais abertos a rati-
ficacdo dos Estados membros da Organizacdo Internacional do Tra-
balho, sendo que esse ato confere eficacia e aplicabilidade as res-
pectivas ordens juridicas internas estatais, porquanto é a forma pela
qual um Estado manifesta seu consentimento em obrigar-se pelo
texto de um tratado. As Recomendacdes, por seu turno, ndo sao
tratados internacionais no sentido estrito do termo e destinam-se a
sugerir normas que podem ser adotadas pelo legislador de cada pais,
através de qualquer das fontes autdnomas do Direito do Trabalho.
Tem-se, assim, que as Conveng¢des, uma vez ratificadas, sdo de obser-
vancia obrigatéria por parte dos Estados, ao passo que as Recomen-
dacdes constituem, como, alids, o préprio nome sugere, apenas um
convite ao Estado para que adote certas medidas ou principios atra-
vés de sua legislacdo interna (SUSSEKIND, 2000, p. 182).

Logo, pode-se observar que a Convencdo cria, de fato, uma
obrigacao juridica internacional para o Estado que a aceita. Afir-
ma-se que a Recomendacdo surge, em geral, para antecipar futu-
ras Convencdes, jd que, no momento, estas ainda ndo sao possiveis
ou oportunas (CAMPQS, 1999, p. 408). Contudo, embora a Reco-
mendac¢ao seja desprovida de natureza obrigatéria, ela traz aos
Estados algumas condutas inafastaveis, como, por exemplo, a obri-
gacao de submeter seu texto, no prazo de um ano, ou mais tardar
18 meses, as autoridades nacionais competentes, para o fim de ava-
liar a possibilidade de adocdo de eventuais medidas internas de
aplicacdo da recomendacdo ou, ainda, relatar periodicamente ao
diretor-geral da OIT, em datas determinadas, o estado da legisla-
¢do nacional sobre matéria que é objeto de recomendag¢do (CAM-
POS, 1999, p. 408).

Em face das diferencas acima relatadas, a doutrina defende
gue a Convencao é considerada modo de uniformizacdo do direi-
to sociolaboral nos Estados que a ratificarem, tendo em vista que,
com a ratificacdo, eles ficam sujeitos as disposicdes comuns nela
constantes. Como antes mencionado, o mesmo ndo ocorre com a
Recomendacado, entendida apenas como instrumento de aproxi-
macao das legislacdes dos Estados que aceitem |he dar seguimen-
to, implementando-a mais ou menos fielmente na ordem juridica
interna (CAMPOS, 1999, p. 409).

Por outro lado, embora a Convencdo da OIT seja um tratado
internacional, pode-se afirmar que ela guarda algumas particulari-
dades que a distancia do processo de formacdo dos acordos inter-
nacionais, j& que obedece a um método bastante peculiar de ela-
boracdo e adocao.

Resumidamente, é possivel dizer que, de acordo com o proce-
dimento de formacdo dos tratados internacionais previsto na Con-
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vencao de Viena sobre Direito dos Tratados, um acordo internacio-
nal &, inicialmente, adotado por unanimidade ou dois tercos dos
Estados presentes e votantes em uma Conferéncia Internacional.
Depois, o instrumento é remetido a ordem juridica interna de cada
Estado signatario para que este, normalmente por meio do seu
Poder Legislativo, possa se pronunciar a respeito da compatibilida-
de do tratado internacional com a ordem juridica interna e do in-
teresse do Estado em se comprometer pelo texto do acordo antes
assinado. Havendo a aprovacdo interna, é possivel que o Estado
retorne ao plano internacional e, por meio de seu Poder Executi-
vo, comprometa-se pelo texto desse tratado através da ratificacdo.
Assim é que apenas com a ratificacdo o Estado da seu consentimen-
to em obrigar-se pelo texto de um tratado. Depois desse ato, o
tratado estard pronto para vigorar no plano internacional e irradi-
ar efeitos.

Sabe-se que, em regra, tratados sdo celebrados por sujeitos
de direito internacional, como Estados e Organizacdes Internaci-
onais, diretamente através de seus representantes. As normas in-
ternacionais do trabalho ndo sao adotadas pelos Estados direta-
mente por meio de seus representantes, como ocorre, em regra,
nos tratados, mas no ambito da proépria OIT, através da Conferén-
cia Geral, 6rgao tripartite composto por representantes dos em-
pregadores, dos empregados e, ainda, dos Estados-membros na
mesma proporcdo quantitativa e com idéntico poder decisoério
(CAMPOS, 1999, p. 406).

Além disso, um tratado internacional assinado pelos signatari-
os é normalmente remetido as ordens juridicas internas para andli-
se do Poder Legislativo, o que permitird, mais tarde, eventual rati-
ficacdo do instrumento pelo Poder Executivo no plano internacio-
nal. Contudo, para os tratados internacionais ndo ha, em regra,
prazo para referida submissdo a seus ordenamentos juridicos, da
mesma forma que ndo ha sequer obrigatoriedade de submissdo do
instrumento ou, ainda, necessidade de posterior ratificacdo pelo
simples fato de ter ocorrido a assinatura do acordo no plano inter-
nacional.

Em se tratando de uma Convencdo da OIT, por forca do artigo
19, paragrafo 5° da Constituicdo da Organizacdo, as autoridades
governamentais estdo obrigadas a submeté-la a aprova¢dao do or-
gdo nacional competente depois que ela for adotada no plano
internacional, o que deve ocorrer em um prazo de 12 a 18 meses.
No caso brasileiro, considera-se que essa autoridade seja o Poder
Legislativo, ja que, de acordo com o artigo 49, inciso | da CF/88, a
ele cabe decidir definitivamente a respeito de acordos internacio-
nais assinados pelo Brasil.
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Outra questdo interessante é que, em regra, a ratificacdo do
texto de um tratado ndo é uma obriga¢do estatal. A doutrina con-
sidera que se trata de um ato discriciondrio de direito internacio-
nal. Contudo, em se tratando de Convencao Internacional do Tra-
balho, a "nao ratificacdo" traz para o Estado a obrigacdo de rela-
tar a OIT as dificuldades que determinaram o atraso ou impediram
a ratificacdo da Convencdo, bem como o estagio da legislacdo e a
pratica nacional relativamente a matéria que é objeto da Conven-
¢do. Embora existam vozes dissonantes na doutrina, entendendo,
como Mazzuoli (2011, p. 1030), que a ratificacdo de uma Conven-
¢do da OIT é obrigatéria ao Estado se obtida a aprovacdao da "au-
toridade competente"”, por forca do disposto no artigo 19, §5°,
alinea b da Constituicdo da OIT, pode-se afirmar que, para os de-
mais, a ado¢do de uma Convencdo Internacional do Trabalho pela
Conferéncia Geral ndo implica obrigacdo de resultado (traduzida
na ratificacdo) para os Estados, mas mera obrigacdo de comporta-
mento (CAMPQOS, 1999, p. 407).

Por outro lado, havendo a ratificacdo, a Convencdo Internaci-
onal do Trabalho obriga o Estado no plano internacional e, tam-
bém, permite que o instrumento seja levado as ordens internas para
eventual publicacdo e promulgacéo.

Por fim, em se tratando de normas internacionais do trabalho,
resta mencionar que um Estado, apesar de ratificar uma Conven-
¢do, ndo estd obrigado a se manter vinculado a ela, podendo efe-
tuar a denuncia de seu texto. Para os instrumentos adotados a par-
tir de 1928, que sdo a maioria, a denuncia pode ocorrer dentro de
um intervalo (normalmente um ano), a contar de uma sucessdo de
expira¢do de periodos (geralmente dez anos), contados a partir da
data em que a Convencado original entrou em vigor (ORGANIZA-
CAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1993, p. 41).

Considerando as distin¢des essenciais acima relatadas, é pos-
sivel concluir que as Convencgdes Internacionais do Trabalho guar-
dam maior interesse de estudo, ja que, por suas caracteristicas,
podem influenciar a ordem juridica interna, como se passa a ana-
lisar.

2 As Convencoes Internacionais do Trabalho e o direito
brasileiro

No Brasil, em que pese o numero significativo de Constitui-
¢odes promulgadas desde o Império, a disciplina das rela¢des entre
direito interno e direito internacional permanece praticamente a
mesma desde a primeira Constituicdo da Republica (FRAGA, 2006,
p. 48).
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Com efeito, a Constituicdo de 1891 estabelecia, no artigo 48,
a competéncia privativa do Presidente da Republica para negociar
e celebrar ajustes, convencdes e tratados internacionais, ad refe-
rendum do Congresso Nacional, reconhecendo, ainda, no artigo
34, a competéncia exclusiva deste para resolver definitivamente
sobre tratados e convencdes com nag¢des estrangeiras. Mais tarde,
as Constituicdes de 1934, 1946 e 1967, com a reda¢do da EC n°® 1/
69, reproduziram praticamente o mesmo dispositivo (MEDEIROS,
1995, p. 286-289). Hoje, os artigos 84, inciso VIII, e 49, inciso |, da
Constituicdo Federal estabelecem a mesma disciplina das Cartas
anteriores, atribuindo ao Presidente da Republica competéncia
privativa para "celebrar tratados, convencdes e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional" e, a este, a competén-
cia exclusiva para "resolver definitivamente sobre tratados, acor-
dos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromis-
SOS gravosos ao patriménio nacional®.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro estabelece, cons-
titucionalmente, um mecanismo de recepcdo das normas internaci-
onais que, aliado a pratica brasileira desde antes da Republica
(RESEK, 1984, p. 385), tem a seguinte formatacdo': os compromis-
sos negociados e adotados pelo Poder Executivo no plano externo
serdo submetidos a aprovacdao do Poder Legislativo internamente,
quando, entdo, poderao ser ratificados por aquele novamente no
plano internacional. Contudo, para ser valido e eficaz no ambito
interno, o acordo deve, ainda, ser promulgado por Decreto do
Poder Executivo, apds a ratificacdo ocorrida no plano internacio-
nal (FRAGA, 2006, p. 61-63).

A participacdo do Congresso Nacional na aprovacdo do trata-
do é necessaria para que o ato internacional reste concluido ao
mesmo tempo em que reflete a aquiescéncia a matéria versada no
acordo. A intervencdo do Legislativo se justifica pela funcédo
fiscalizadora que exerce sobre atos do Poder Executivo, que é o
competente para negociar acordos e assinad-los no plano internaci-
onal. No entanto, tal interven¢do nao é capaz de gerar uma norma
de obediéncia interna. Trata-se apenas de uma etapa no processo
de formacdo do ato internacional. A manifestacdo do Congresso
Nacional, se favoravel, permitird ao Poder Executivo a ratificacdo
do instrumento, obrigando o Brasil no plano externo, da mesma
forma que a rejeicdo impedird a formalizacdo do compromisso in-
ternacional. Ademais, embora siga quase o mesmo processo desti-
nado a gerar a lei, o decreto legislativo que aprova o tratado nao

' Alerta-se o leitor para o fato de que a abordagem, aqui, é a da regra geral, sem
ingressar na discussao a respeito dos tratados executivos, cujo objeto foge ao
intuito do presente trabalho.
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pode ser a ela equiparado. Enquanto a lei em sentido estrito re-
quer a participacdo de ambos os poderes, o decreto legislativo se
distingue pela matéria e por ndo poder ser sancionado ou vetado
(FRAGA, 2006, p. 56-59).

Como se viu, ap6s a aprovacao pelo Poder Legislativo, se rati-
ficado, o tratado entra em vigor na ordem internacional na data
nele estipulada. Para vigorar no Brasil, contudo, é necessario que
seja promulgado pelo chefe do Executivo por meio de decreto. E,
pois, o decreto de promulgacdo que atesta a existéncia de uma
norma juridica. Por meio dele, o Executivo declara que foram
exigidas as formalidades para que o ato se completasse. Ndo trans-
forma o direito internacional em direito interno, apenas noticia a
existéncia de um tratado valido no ambito interno. A publicacao,
por sua vez, é necessaria para dar conhecimento a todos do decre-
to de promulgacdo. E a partir dela que o tratado deve ser observa-
do pelos particulares e aplicado pelos Tribunais (FRAGA, 2006,
p. 68-69; RESEK, 1984, p. 383).

Acrescenta, ainda, Mazzuoli (2001, p. 179) que "a promulga-
¢do e a publicacdo no sistema brasileiro compdem a fase integratoria
da eficacia da lei, vez que atestam sua adog¢do pelo Poder
Legislativo, certificam a existéncia de seu texto, e afirmam, final-
mente, seu valor imperativo e executério".

Tal construcdo é amplamente defendida pela doutrina, em-
pregada na pratica e encontra respaldo nos Tribunais. No que tan-
ge ao Supremo Tribunal Federal, mesmo antes da Carta de 1988,
sua posicdo consolidou-se no sentido da necessidade de promul-
gacdo do tratado para ganhar forca executéria na ordem interna
(FRAGA, 2006, p. 70-71).

Em importante precedente, ja sob a égide da Constituicdo atu-
al, o Supremo Tribunal Federal, instado a analisar caso concreto
em que tratado ndo contava com promulgacdo por meio de Decre-
to Executivo, assim manifestou-se no voto condutor:

A questdo da executoriedade dos tratados internacio-
nais no ambito do direito interno - [...] - supde a prévia
incorporacdo desses atos de direito internacional publi-
co ao plano da ordem normativa doméstica. Nao
obstante a controvérsia doutrindria em torno do
monismo e do dualismo no plano do direito internacio-
nal publico tenha sido qualificada por CHARLES
ROUSSEAU ("Droit Internacional Public Aproffondi®, p.
3/16, 1958, Daloz, Paris") como mera "discussion
d'ecole", torna-se necessario reconhecer que o meca-
nismo de recepcao, tal como disciplinado pela Carta Po-
litica brasileira, constitui a mais eloquente atestacdo de
que a norma internacional ndo dispde, por autoridade
propria, de exequibilidade e de operatividade imedia-
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tas no ambito interno, pois, para tornar-se eficaz e apli-
cavel na esfera doméstica do Estado brasileiro, depen-
de, essencialmente, de um processo de integracao
normativa que se acha delineado, em seus aspectos
basicos, na prépria Constituicdo da Republica.

[...]

o sistema constitucional brasileiro - que ndo exige a in-
corporacao de lei para efeito de incorporacdo do ato
internacional ao direito interno (visdo dualista extre-
mada) - satisfaz-se, para efeito de executoriedade do-
méstica - dos tratados internacionais, com a adog¢do de
iter procedimental que compreende a aprovacao
congressional e a promulgacao executiva do texto con-
vencional (visdo dualista moderada) (BRASIL, 2000).

Tem-se, assim, a exigéncia, pela ordem interna brasileira, de
que os compromissos firmados pelo Brasil no plano internacional
passem por um procedimento formal de incorporacdo, a fim de
que possam irradiar efeitos na ordem juridica interna. Resta evi-
dente, portanto, a opcao do legislador brasileiro pelo dualismo
moderado desde os primeiros anos da Republica.

As Convencdes da OIT obedecem ao iter procedimental ora re-
latado, guardadas as particularidades analisadas no item anterior.

Outra discussao relacionada ao tema é apurar a forca normativa
com que ingressa a norma internacional do trabalho no plano in-
terno, permitindo ao operador do direito solver questdes como a
de definir se o compromisso firmado pelo Brasil no plano interna-
cional pode sobrepor-se a Constituicdo da Republica ou a lei ordi-
naria preexistente ao ato de incorporacao.

Especialmente apds o advento da Emenda Constitucional 45/
2004 e da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no RE
466.343, a questao nao suscita maiores discussdes. Como as Con-
veng¢des da OIT tém inequivoco carater protetivo do trabalhador,
nao ha duvida de que sdo tratados internacionais de direitos hu-
manos, motivo pelo qual se forem aprovadas nas duas Casas do
Congresso Nacional em dois turnos por trés quintos dos congressis-
tas terdo forca normativa de Emenda Constitucional, segundo co-
mando do artigo 5° §3° da CR/88. Por outro lado, se ndao obtido o
quérum referido, ou em se tratando de instrumento que foi incor-
porado ao ordenamento juridico brasileiro antes da entrada em
vigor da mencionada emenda, terdo status normativo supralegal,
tendo como consequéncia a inaplicabilidade da legislacao
infraconstitucional com elas eventualmente conflitante, seja em
momento anterior ou posterior a ratificacao.

Infelizmente, nenhuma Convencdo da OIT foi aprovada com
o referido quérum, tendo em vista que todos os instrumentos des-
sa natureza foram incorporados ao direito brasileiro em data ante-
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rior a vigéncia da Emenda Constitucional 45, que definiu a reda-
¢do do paragrafo 3° do artigo 5° da CR. De qualquer sorte, pode-
se afirmar que as Conveng¢des da OIT possuem status normativo
supralegal, o que lhes confere lugar de destaque no ordenamento
juridico patrio.

3 A Convencao 158 da OIT e sua importancia para a ordem
juridica internacional e interna

A Convencdo 158 decorre de um movimento internacional que
se iniciou muito antes de sua aprovacdo pela OIT. O primeiro infor-
me preparatorio da primeira discussdo da Conferéncia Internacional
do Trabalho a respeito do término do trabalho por iniciativa do
empregador, em 1981, noticiava que, naquele momento, grande
numero de paises na Europa Ocidental (Alemanha, Austria, Reino
Unido etc.) e na América (Canada, México, Venezuela etc.) tinha,
em suas legislacdes internas, dispositivos que exigiam explicitamen-
te a justificacdo da despedida. A maior parte dessa legislacdo foi
adotada depois da Recomendacdo 119 da OIT, segundo a qual

ndo deveria proceder-se a terminacdo da relacdo de
trabalho ao menos que exista uma causa justificada re-
lacionada com a capacidade ou a conduta do trabalha-
dor ou baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, do estabelecimento ou do servico (GRECO,
1992, p. 317).

Assim é que, depois de algumas iniciativas no plano internaci-
onal e interno, a OIT adotou a Convenc¢do 158 e a Recomendacdo
166, que substituiu a Recomendacdo 119, atinentes a terminacdo
da relacdo do trabalho por iniciativa do empregador, propondo
aos Estados-membros a ado¢do de normas de protecdao contra a
despedida imotivada, nos moldes existentes nos paises europeus.
Para Greco (1992, p. 318):

a votacdo desses instrumentos internacionais foi a ulti-
ma expressao da estratégia do sindicalismo operario de
tentar obter avancos sociais pela via das normais inter-
nacionais do trabalho. A prote¢do contra a despedida
arbitraria foi entdo imposta aos paises do terceiro mun-
do, com a complacéncia do préprio Grupo dos Emprega-
dores, como um simbolo da humanizac¢ao das relacdes
de trabalho e da solidariedade que deve reger o relaci-
onamento entre patrées e empregados. Em anos sub-
sequentes, a Conferéncia da OIT, tentando equacionar
os aspectos sociais da industrializacdo e da Politica de
Emprego, ndo conseguiu formular mais que timidas re-
solu¢des, mais propagandisticas do que eficazes.
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Assim é que, entre as principais disposicdes previstas na Con-
ven¢ao 158 da OIT, e também controvertidas, esta a prevista no
artigo a seguir transcrito:

Art. 4. Nao se dara término a relacdo de trabalho de um
trabalhador a menos que exista para isso uma causa
justificada relacionada com sua capacidade ou seu com-
portamento ou baseada nas necessidades de funciona-
mento da empresa, estabelecimento ou servico.

A Convencdo 158 foi aprovada na 68? reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho em 1982 e entrou em vigor no plano
internacional em 23 de novembro de 1985. Contudo, o Brasil ape-
nas obteve aprovacdo do Congresso Nacional, por meio do Decre-
to Legislativo n°® 68, em 16 de setembro de 1992. Isso lhe possibili-
tou ratificar o instrumento em 5 de janeiro de 1995 e, posterior-
mente, incorporar o texto do tratado ao ordenamento juridico
nacional em 10 de abril de 1996, pelo Decreto n°® 1.855. Ocorre
que, em dezembro do mesmo ano, por Nota do Governo Brasileiro
a OIT, registrada em 20 de novembro de 1996 na referida Organi-
zacdo, o Presidente da Republica, em ato isolado do Poder Execu-
tivo, denunciou a norma internacional promulgada alguns meses
antes, sem mesmo consultar o Congresso Nacional, tendo, posteri-
ormente, promulgado o Decreto n° 2.100, de 20 de dezembro de
1996, anunciando que, a partir de 20 de novembro de 1997, a
referida Convencdo deixaria de vigorar no Brasil.

Inicialmente, é importante atentar para o fato de que a Con-
vencdo 158 ingressou regularmente no ordenamento juridico bra-
sileiro. Quanto ao ponto, ndo ha qualquer insurgéncia. Contudo,
ao denunciar o referido instrumento unilateralmente, sem consul-
tar o Congresso Nacional, o Poder Executivo inaugurou uma longa
discussao a respeito do tema, com repercussdes imediatas nas rela-
¢O0es de emprego.

Para muitos, o referido instrumento ndo poderia ter sido de-
nunciado sem a concordancia do Congresso Nacional. Como isso
ocorreu, a denlncia a Convencao 158 seria irregular. O principal
argumento nesse sentido reside justamente nas regras existentes
na ordem juridica patria, inclusive em sede constitucional, para a
incorporacdo dos tratados.

Com efeito, se o direito brasileiro exige a convergéncia de
vontades entre os Poderes Executivo e Legislativo para que o Brasil
se comprometa definitivamente com um tratado no plano interna-
cional, igual raciocinio deveria ser feito quando o pais deseja se
retirar formalmente de um compromisso internacional assumido,
por meio da denuncia. Essa parece ser a 6tica mais adequada para
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analise da questdo. Contudo, a conclusdao ndo é tao o6bvia, especi-
almente se se considerar que a Constituicdo da Republica é pouco
clara a esse respeito. Os artigos 49, inciso |, e artigo 84, inciso VI,
da CR apenas mencionam as expressdes "celebrar" e "resolver de-
finitivamente", silenciando quanto aos termos "retirar-se" de um
tratado ou "denunciar" o seu texto.

Apesar disso, alguns autores, como Chohfi (2008, p. 3900),
entendem que, sob o ponto de vista formal, a invalidade do De-
creto n°® 2.100 reside no fato de que a incorporacdo da Convencao
no nosso ordenamento juridico representa ato complexo, submeti-
do a dois Poderes da Republica Federativa. Se para o ingresso dela
no mundo juridico fizeram-se necessarios tanto a aprovacdo do chefe
do Poder Executivo quanto regular processo legislativo junto ao
Congresso Nacional, da mesma forma, para extirpa-la do
ordenamento, seria necessario o mesmo caminho.

Portanto, haveria clara inconstitucionalidade formal no De-
creto que declarou a revogacdo da Convenc¢do ora em exame. Nao
haveria razdes para que o tratamento para se comprometer por
um texto de um tratado seria diverso daquele para anunciar o de-
sejo de ndo mais se submeter a ele. Também nao se pode olvidar
gue o artigo 49, inciso |, é claro ao determinar que é de competén-
cia exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre
tratados e convencdes que serdo obrigatérios ao Brasil.

Expoentes do direito internacional patrio entendem, de fato,
que a denuncia para ocorrer deve ser precedida do aval do Con-
gresso Nacional. Ndo ha qualquer duvida de que compete ao Pre-
sidente da Republica/Poder Executivo atuar no plano internacio-
nal. A grande questdo que ora se impde é que, para atuar externa-
mente, o Presidente da Republica deveria ter a aprova¢do do Con-
gresso Nacional (MAZZUOLI, 2011, p. 309).

Existem, ainda, outros argumentos que detectam vicios da de-
nuncia operada por ato unilateral do Poder Executivo. Defende-se
gue o artigo 84 da Constituicdo Federal, quando dispde sobre a
competéncia privativa do Presidente da Republica, autoriza-o a
dispor, mediante decreto, apenas sobre "organizacdo e funciona-
mento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento
de despesa nem criacdo ou extincdo de 6rgaos publicos; e extin¢do
de fung¢des ou cargos publicos, quando vagos" (inciso VI, alineas
"a" e "b") ou expedir decretos para sancionar, promulgar, fazer
publicar leis e seus regulamentos (inciso IV, do mesmo artigo). Tan-
to é assim que, em regra, todo o Decreto inicia-se mencionando os
incisos acima referidos, o que ndo ocorreu no Decreto n°® 2.100/96
(SOUTO MAIOR, 2004). Logo, referido ato ndo teria o conddo de
revogar um tratado ja incorporado ao ordenamento patrio.
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Sob o ponto de vista formal, também se alega que a denuncia
a Convencdo 158 nao tem qualquer eficacia juridica, ja que referi-
do instrumento ingressou no ordenamento patrio como uma nor-
ma efetivamente juridica (CHOHFI, 2008, p. 3897). Assim é que, se-
gundo determina o artigo 2° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, o Decreto ndo poderia ter revogado a Conven-
¢do, em face de sua forca normativa. Com efeito, a época, os trata-
dos gozavam de status de lei ordinaria, o que impediria sua revo-
gacgao por Decreto. Hodiernamente, ainda com mais razdo o De-
creto ndo poderia retirar do ordenamento juridico brasileiro a Con-
vencao 158, ja que, de acordo com a atual posicdo do STF, o instru-
mento teria forca normativa supralegal.

O mais interessante é que a propria OIT adota, por meio de
seu Manual de Procedimentos em Matéria de Convencées e Reco-
mendacbes Internacionais do Trabalho, alguns principios para que
o Estado realize a denuncia. Entre eles estd a orientacdo de que o
governo realize "longas consultas" com as organizagdes represen-
tativas de trabalhadores e empregadores acerca dos problemas le-
vantados e do que pode ser feito para resolvé-los. Contudo, ndo
ha noticia de que a denuncia efetuada pelo Poder Executivo brasi-
leiro em 1996 tenha sido precedida de amplo debate social.

Ha ainda os autores que entendem ter sido a denulncia efetu-
ada em desacordo com o critério temporal estabelecido pela pro-
pria OIT. A regra, para alguns, seria a de que o prazo de dez anos
para denunciar uma Convencdo perante a Organizacdo é contado
a partir "de cada ratificacdo", e ndo do prazo de vigéncia interna-
cional da Convencao original. Por esse raciocinio, como a denun-
cia produziu efeitos internos apenas com a publica¢gdo do Decreto
n° 2.100 em 23 de novembro, a Convencdo s6 poderia ter sido
denunciada até 22 de novembro de 1996, vez que o instrumento
entrou em vigor no ambito internacional em 23 de novembro de
1985, apds efetivadas duas ratificacdes junto a OIT, conforme pre-
visto no artigo 15, paragrafo 2° da Convencdo. Assim, mesmo con-
siderando-se o prazo dos 12 meses subsequentes ao decénio de
vigéncia no plano internacional, a denuncia somente poderia ser
efetivada pelo Brasil até 22 de novembro de 1996 (SOUTO MAIOR,
2004).

Esse argumento, contudo, ndo parece ser o mais correto, sob o
ponto de vista do direito internacional, ja que, sendo as ordens
juridicas internacional e interna distintas, seria necessario distin-
guir-se o ato de denlncia, cujos efeitos sdao sentidos no plano in-
ternacional, e o ato de revogacdo do decreto no plano interno,
cuja repercussao se da no ordenamento juridico patrio. Assim, ao
que tudo indica, a verificacdo da obediéncia ao prazo de dez anos
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estabelecido pela Constituicdo da OIT ndo se da pelo Decreto exis-
tente na ordem juridica interna de cada Estado, mas unicamente
pelo depésito da denlncia na Organizacdo. Nesse aspecto, parece
gue o Brasil cumpriu a determinacdo, jd que depositou o instru-
mento de denudncia tempestivamente em 20 de novembro de 1996.

Por outro lado, se o prazo de dez anos for contado de acordo
com o comando do Manual de Procedimentos da OIT (dentro de
um intervalo - normalmente um ano, a contar de uma sucessdo de
expiracdo de periodos; geralmente dez anos, contados a partir da
data em que a Convencdo original entrou em vigor), a denuncia
foi efetuada corretamente no plano internacional (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1993, p. 41).

A par de todos os argumentos acima referidos, existem, ainda,
sob o ponto de vista material, outras ponderacdes necessarias para
o deslinde da questdo. Para Piovesan (2003, p. 221), na Carta de
1988, entre os principios a reger o Brasil nas relagdes internacio-
nais, destaca-se ineditamente o principio da prevaléncia dos direi-
tos humanos, o que significa que o pais assume que tais direitos
sdo um tema global, de legitimo interesse da comunidade interna-
cional, e, assim, reconhece a existéncia de limites e condicionamen-
tos a nocdo de soberania estatal, admitindo subordinar-se a regras
juridicas, cujo parametro obrigatério seja a prevaléncia dos direi-
tos humanos.

Também nao se pode ignorar o disposto no artigo 5° §1° da
Constituicdo Federal, permitindo-se defender que os tratados que
versem sobre direitos humanos sejam considerados, materialmente,
como normas constitucionais. Mazzuoli (2005, p. 94-95) entende que

se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias
nela elencados "nao excluem" outros provenientes dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte, é porque ela prépria esta a autori-
zar que esses direitos e garantias internacionais cons-
tantes dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil "se incluem" no nosso
ordenamento juridico interno, passando a ser conside-
rados como se escritos na Constituicdo estivessem.

Com base nesse entendimento, uma vez incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro, como de fato ocorreu com a Con-
ven¢do 158 da OIT, a norma protetiva ao trabalhador tornou-se
materialmente constitucional. Portanto, dentro de uma visao de
maxima efetividade dos direitos humanos e em prestigio a vedacao
ao retrocesso, ndo seria possivel a denuncia do tratado no plano
internacional e consequente revogacdo da Convencdo no plano
interno.
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Ainda em sede constitucional, é interessante notar que, se-
gundo o inciso Il do artigo 4° da CR (localizado topograficamente
no titulo I, dos Principios Fundamentais, titulo que condiciona a
interpretacdo da parte organica da Constituicdo), as relacdes inter-
nacionais do Brasil serdo regidas pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos. Nessas condicdes, a defesa dos direitos humanos
e dos principios do Estado Democratico deve ocorrer na esfera ex-
terna das relacdes de Estado e também no plano interno, fazendo
parte de um todo indissocidvel (PENIDO, 2004, p. 287).

Todas as questdes ora levantadas tornam, de fato, insustenta-
vel a denuncia da Convencdo 158 da OIT na forma como efetuada
pelo Estado brasileiro. Como ndo poderia deixar de ser em ques-
t6es dessa envergadura, o Supremo Tribunal Federal foi provoca-
do a manifestar-se a respeito.

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
(Contag) ajuizou a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.625
contra o Decreto n° 2.100 em junho de 1997. Ja houve a manifesta-
¢do de alguns ministros. O relator ministro Mauricio Corréa, ja apo-
sentado, e o ministro Carlos Ayres Britto votaram pela parcial pro-
cedéncia, por considerarem que o decreto presidencial em questao
deve ter interpretacdo conforme o artigo 49, inciso | da CR, de for-
ma a condicionar a denlncia da Convencado 158 da OIT ao referen-
do do Congresso Nacional. Por outro lado, o ministro hoje aposen-
tado Nelson Jobim julgou a acdo improcedente, por entender que
"no sistema constitucional brasileiro, a denuncia de tratado inter-
nacional é feita unilateralmente pelo presidente da Republica que
€ 0 6rgdo que representa o pais na acao".

O ministro Joaguim Barbosa, apés pedido de vista, entendeu
que seria equivocado condicionar a denlncia a aprova¢ao do Con-
gresso, porquanto o Decreto impugnado ndo denunciaria o tratado
internacional - por ser a denuncia um ato tipicamente internacional
e, por isso, impassivel de controle jurisdicional pelo Supremo -, mas
sim tornaria publica a denuncia feita, a produzir seus efeitos em um
determinado tempo. Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade
do Decreto n° 2.100/96 teria como consequéncia a retirada da publi-
cidade do ato da denuncia, o que levaria a ndo obrigatoriedade da
denudncia no Brasil, apesar de plenamente valida no plano interna-
cional, e a manutencdo da vigéncia do Decreto que incorporou a
Convencdo 158 ao direito interno brasileiro. Apos a referida mani-
festacdo, pediu vista a ministra Ellen Gracie, em cujo gabinete per-
manecem os autos mesmo apods a sua aposentadoria.

Como se vé, a questdo ainda ndo estad pacificada no ambito
interno, o que nao significa que ndo haja algumas conclusdes pos-
siveis.
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4 Conclusao: licoes possiveis e inevitaveis para a Convencao
158 e a ordem juridica brasileira

Ainda que pareca inevitavel concluir pela irregularidade da
denuncia de acordo com o direito interno, ja que se deu sem o
aval do Congresso brasileiro, o ato é plenamente valido no plano
internacional, porquanto o desejo de ndo mais fazer parte da Con-
vencdo foi expresso pelo Presidente da Republica perante a OIT no
tempo exigido pelos instrumentos que regem a Organizacdo. Ado-
tando o Brasil o dualismo moderado, as ordens juridicas interna e
internacional sao distintas, motivo pelo qual também os atos reali-
zados perante cada uma delas tém consequéncias diversas. No pla-
no externo, a atuacao do Brasil respeitou as exigéncias previstas
pelos instrumentos que regem a OIT. Assim, eventual declaracdo
de inconstitucionalidade do Decreto n° 2.100 pelo STF teria ape-
nas o condao de considerar ainda em vigor a Convencao 158 na
ordem juridica brasileira.

No entanto, mesmo esse desfecho ndo tornard a questdo me-
nos polémica. Defende-se que haveria o risco de, uma vez em vi-
gor, a Convencdo ser mal interpretada, determinando a reintegra-
¢do dos empregados em seus antigos empregos. Também se enten-
de que seria inevitavel um engessamento das rela¢des laborais e
um estimulo a informalidade ante a obrigatoriedade de motiva-
¢do para a despedida do empregado. Segundo Greco (1992, p.
319), as exigéncias de reconversdo industrial e flexibilizacdo do
mercado de trabalho dificultaram a ratificacdo da Convencdo 158
no mesmo momento em que os Estados interessados em estimular
investimentos estrangeiros e manter satisfatérios niveis de ocupa-
¢do de mao de obra pressentiram que a Convencdo criaria
desestimulo a criagdo de novos empregos e reduziria a capacidade
de modernizacdo empresarial. Por esse motivo, até janeiro de 1991,
apenas trés paises da Europa Ocidental (Franca, Suécia e Espanha)
e um do Continente Americano (Venezuela) haviam ratificado a
Convencao.

Alega-se, ainda, que o fato de a Convencdo 158 estar em vi-
gor na ordem juridica brasileira ndo seria sindbnimo de sua ampla e
irrestrita aplicacdo as relacdes laborais. Isso porque, segundo o ar-
tigo 7°, inciso | da CR, seria necessaria a edicdo de lei complemen-
tar para regulacdo da despedida imotivada. Sendo a Convencéao
158, em ultima andlise, um tratado internacional, ndo poderia re-
gulamentar matéria reservada a lei complementar. Esse entendi-
mento ja foi manifestado pelo préprio Supremo Tribunal Federal
na ADI 1.480-3, julgada em 2001. A época, considerou-se que ha-
veria impossibilidade juridica de o tratado servir como sucedaneo
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da lei complementar exigido pela CR. Também se ponderou que as
disposicdes da Convencdo 158 teriam conteludo programatico, cuja
aplicabilidade dependeria da atuac¢do legislativa de cada pais. Por
fim, entre outros argumentos, entendeu-se que a prépria Conven-
¢do permite, através de seu artigo 10, que cada Estado opte pela
solucdo legislativa mais coerente com a legislacdo e pratica nacio-
nais.

Mesmo que essa decisdo tenha sido proferida antes da refor-
ma trazida pela Emenda Constitucional 45, que deu aos tratados
de direitos humanos aprovados com quérum especifico a forca de
emenda constitucional, a decisdo acima referida ndo pode ser ig-
norada, ja que trouxe importantes ponderacdes para o debate. No
caso de se considerar em vigor a Convencao 158, essa discussao
certamente serd novamente trazida.

Por outro lado, alguns autores asseveram que a protecdo con-
tra a despedida imotivada tem-se desenvolvido com mais eficacia
através da negociacdo coletiva do que propriamente através da
acdo do legislador que, naturalmente, ndo pode prever todas as
situacdes que surgirdo no caso concreto (GRECO, 1992, p. 327). E
ha ainda os que defendem aplicacdo imediata da Convenc¢do, com
eficacia plena. Sob essa 6tica, o maximo que uma lei complemen-
tar poderia fazer seria regular o preceito constitucional e ndo im-
pedir sua eficacia. O anseio do constituinte de obstar a dispensa
arbitraria foi, sem sombra de duvida, manifestado, e ndo seria uma
lei complementar ou a falta dela que poderia, simplesmente, anula-
lo. Por esse motivo, a Convencdo 158, por estar em consonancia
com o artigo 7°, inciso I, complementa-o, até porque a formacao
de uma Convencdo, que se dd no ambito internacional, exige for-
malidades mais complexas que a de uma lei complementar, sendo
fruto de um profundo amadurecimento internacional quanto as
matérias por ela tratadas (SOUTO MAIOR, 2004).

Ainda que a denuncia seja mantida da maneira como propos-
ta, o Brasil ndo se desvencilhou de alguns deveres que Ihe compe-
tem em decorréncia de ser Estado membro da OIT. Explica-se. De
acordo com a Constituicdo da Organiza¢dao, nos termos do artigo
19, paragrafo 5°, letra "e", o Estado que néao ratificar uma Con-
vencdo tem o dever de informar o diretor-geral da Reparticdo In-
ternacional do Trabalho sobre a sua legislacdo e pratica observada
relativamente ao assunto de que trata a convencdo. Deverd, tam-
bém, precisar nestas informacdes até que ponto aplicou, ou pre-
tende aplicar, dispositivos da convencao, por intermédio de leis,
por meios administrativos, por forca de contratos coletivos, ou, ain-
da, por qualquer outro processo, expondo as dificuldades que im-
pedem ou retardam a ratificacdo da Convencdo. Portanto, o Brasil,
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enquanto membro da OIT, também tem deveres vinculados a Con-
veng¢ado que denunciou.

Por fim, resta referir que, ainda sob a presidéncia de Luiz Inacio
"Lula" da Silva, o Poder Executivo encaminhou ao Congresso Naci-
onal a Mensagem Presidencial 59/08 com o intuito de novamente
ratificar a Convencdo 158 da OIT. No entanto, depois de derrotas
nas comissdes de Relacbes Exteriores e Defesa Nacional; e de Traba-
Iho, Administracdo e Servico Publico, a mensagem foi encaminha-
da a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, antes de ir ao
Plenario, quando havera a decisdao final sobre o tema.

Como se pode depreender, por ser um tema sensivel a empre-
gadores e empregados, a questdo estd longe de ser definida, ha-
vendo longo percurso ainda a ser percorrido. Isso porque eventual
decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo encerrard o debate, que
ainda podera avancar para o campo constitucional e a necessidade
de edicdo de lei complementar sobre o tema, como ja referido.
Isso, contudo, ndo exime o Brasil de seu compromisso com a ordem

internacional e com a prote¢dao do trabalhador perante a OIT.
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