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Resumo: O controle de convencionalidade é um mecanismo es-
sencial, utilizado com o objetivo adequar o ordenamento juri-
dico brasileiro infraconstitucional ao que dispGe os tratados in-
ternacionais de direitos humanos. O referido mecanismo é
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analisado aqui, como ferramenta de protecédo aos direitos traba-
Ihistas, verificando-se, especialmente, a possibilidade e a neces-
sidade da adequacdo da Reforma Trabalhista, tendo como para-
metro as convencgdes internacionais da Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho, verificando-se a funcdo do Poder Judiciério na
aplicacdo do controle de convencionalidade.

Palavras-Chave: Controle de convencionalidade. Reforma Tra-
balhista. Organizagdo Internacional do Trabalho. Direitos hu-
manos fundamentais.

THE CONVENTIONALITY CONTROL AS AN EFFECTIVE
MECHANISM FOR THE LABOUR FUNDAMENTAL HU-
MAN RIGHT: ITS APPLICATION IN THE CONTEXT OF
THE LABOUR REFORM

Abstract: The Conventionality control is an essential mecha-
nism, used with the objective of adapting the infra-constitutional
Brazilian legal order to the international human rights treaties.
This mechanism is analyzed here as a tool for the protection of
labor rights, especially in view of the possibility and necessity
of the adequacy of the Labor Reform, taking into account the
international conventions of the International Labour Organiza-
tion. It is also verified the function of the Judiciary in the appli-
cation of conventionality control.

Keywords: Conventionality control. Labor Reform. Interna-
tional Labour Organization. Fundamental human rights.

1. INTRODUCAO
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controle de convencionalidade € um importante
'\ mecanismo que ainda € desconhecido pela grande
) maioria dos operadores do direito brasileiro. To-
%\3 l 2| davia, o referido mecanismo do direito internaci-
5\4/ @ onal ja demonstrou sua eficacia no que se refere a
efetlva(;ao dos direitos humanos fundamentais no &mbito da sua
aplicacdo dos Estados latino-americanos.

Com a aprovacgdo da Reforma Trabalhista, muito se tem
discutido no que se refere a reducdo de direitos trabalhistas.
Neste sentido, o presente artigo objetiva verificar a necessidade
e aplicabilidade do controle de convencionalidade para a efeti-
vacdo do direito ao trabalho digno, bem como verificar se 0 me-
canismo de controle pode ser aplicado a Reforma Trabalhista.

Portanto, primeiramente, para que se verifique a possibi-
lidade de aplicacdo do controle de convencionalidade no direito
do trabalho faz-se necessario proceder com a delimitacdo dos
termos direitos humanos e direitos fundamentais, sendo reali-
zada a investigacdo do trabalho como integrante dos referidos
conjuntos de direitos.

Posteriormente, 0 mecanismo do controle de convencio-
nalidade sera conceituado, sendo demonstrada a sua importancia
para a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. Em se-
guida, as convencgdes da Organizacdo Internacional do Trabalho
serdo estudadas, verificando-se a possibilidade de constituirem
a parametricidade do controle das legislacGes trabalhistas, de
acordo com os predominantes entendimentos doutrinarios e ju-
risprudenciais.

Por fim, a Reforma Trabalhista seré analisada, sendo ve-
rificada uma possivel aplicacdo do mecanismo de controle no
que se refere aos diplomas normativos internacionais elaborados
pela Organizagéo Internacional do Trabalho, realizando-se uma
andlise critica do texto legal, para que sejam efetivados os direi-
tos trabalhistas e o direito ao trabalho digno.

A presente pesquisa se justifica pela relevancia teérica

(
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que possui, tendo em vista que o controle de convencionalidade
€ um mecanismo pouco conhecido e discutido no ambito dos
operadores do direito brasileiro, inclusive no que se refere ao
direito do trabalho. Existe, ainda, uma contradi¢do insolivel en-
tre 0s posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e de
grande parte da doutrina, no que se refere a parametricidade do
controle de convencionalidade, o que afeta, diretamente, a forma
de sua aplicacéo.

Justifica-se, ademais, uma vez que com a correta aplica-
cao do controle de convencionalidade no ambito do direito do
trabalho, os direitos trabalhistas fundamentais dos individuos
poderao ser efetivados por meio da jurisdicéo estatal o que con-
fere a eficacia das proprias normativas constitucionais e interna-
cionais, bem como aos principios que constituem os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Trata-se de uma pesquisa interdisciplinar no ambito do
direito, que engloba as disciplinas do Direito Constitucional, do
Direito Internacional, dos Direitos Humanos, bem como do Di-
reito do Trabalho e do Direito Processual do Trabalho. Sera em-
pregado o método dedutivo, uma vez que a pesquisa partird da
analise de regras gerais propostas na Constituicdo Federal, nas
Convencoes Internacionais da Organizacdo Internacional do
Trabalho, bem como na Jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, para o caso especifico da aplicacdo do
controle de convencionalidade a legislacdo trabalhista. A ver-
tente metodoldgica do presente trabalho corresponde a juridico-
dogmatica, uma vez que este se relaciona com a analise do orde-
namento juridico brasileiro, especificamente no que se refere as
regras e principios do ordenamento juridico, sem interferéncia
dos outros setores do conhecimento.

A linha deste trabalho € a critico-metodolégica, uma vez
que objetiva repensar o direito do trabalho com a aplicacdo do
controle de convencionalidade, para a promocéo dos direitos hu-
manos fundamentais. Esta pesquisa sera trabalhada com dados
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primarios, sendo estes a legislacao, a jurisprudéncia, bem como
a doutrina. J& a técnica metodoldgica a ser utilizada sera a pes-
quisa tedrica, tendo em vista que esta construira conceitos espe-
cificos e investigara diferentes argumentagdes dos setores dos ja
referidos ramos do direito para que possam ser utilizadas para a
criacdo das conclusGes e proposicdes.

2. OTRABALHO COMO UM DIREITO HUMANO FUNDA-
MENTAL.

A expressdo “trabalho” decorre do significado da dor.
Etimologicamente, independentemente do idioma que se estude,
é perceptivel que a expressao que define o significado de traba-
Iho e derivada da dor e do sofrimento. Neste sentido, a expressdo
portuguesa trabalho, a francesa travail e a espanhola trabajo, séo
derivadas do vocabulo latino tripalium, que € a denominacdo de
um instrumento de tortura composto por trés paus. Ademais, as
expressdes lavoro e labour italiana e inglesa, respectivamente,
sdo derivadas de labor, palavra também latina que remete a dor,
ao sofrimento, a fadiga ou a atividade penosa, o que também re-
laciona a expressdo grega ponos.®

Corrobora com esse entendimento o disposto no capitulo
3, versiculo 19 do livro Génesis onde pode se verificar que Adao
foi punido com a necessidade de se submeter ao trabalho para
obter o seu sustento.

Entretanto, apds diversas conquistas sociais, a expressao
“trabalho” sofreu com uma modificagdo completa, na medida
em que escravos e servos se utilizavam deste como um fator que
poderia proporcionar a liberdade ou a independéncia, bem como
por for¢a dos homens livres que ofereciam ao trabalho “o valor

de lazer e de aperfeigoamento do espirito™.*

3 COUTINHO, Aldacy Rachid. Trabalho e pena. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parand, Curitiba, v. 32, p. 7, 1999.
4 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais, sindi-
cais e coletivas do trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.



[ 1404 | RILB, Ano 4 (2018), n°5

Verifica-se, deste modo, que o conceito de trabalho foi
modificado de forma completa, deixando de ser um fator com-
pletamente negativo que retirava a dignidade do ser humano,
para consubstanciar-se em um fator positivo e que, nas palavras
de Benjamin Franklin, “dignifica o homem”. O trabalho ¢ evi-
denciado, deste modo, como “um valor basico da vida hu-
mana.”® Ratifica este entendimento a comparacdo dos textos
constitucionais do artigo 136 da Constituicdo de 1937 com o ar-
tigo 6° da Constituicdo de 1988. Enquanto o texto da década de
30 estabelecia o trabalho como um dever social, a nossa Ultima
constituicdo € expressa ao afirma-lo como direito social.

Para que se analise o referido valor basico como um di-
reito humano fundamental, faz-se necessario que seja procedido
com a delimitacdo dos conceitos dos termos “direitos do ho-
mem”, “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. Mesmo
que sejam delimitados os presentes conceitos, verifica-se que es-
tes ndo serdo afastados no que se refere aos seus respectivos sig-
nificados.

Por forca da gradativa evolucdo dos direitos fundamen-
tais ao longo da histéria, estabelecer um conceito preciso dos
direitos fundamentais constitui-se em tarefa dificil. José Afonso
da Silva estabelece que sao utilizadas “varias expressdes para
designa-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, di-
reitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjeti-
vos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fun-
damentais do homem™®. Verifica-se que as referidas expressdes
sdo completamente correlacionadas com os direitos fundamen-
tais, tendo até mesmo sido utilizadas como sinénimos. Cumpre
aqui ser realizada a analise dos conceitos das expressdes direitos
do homem, direitos humanos e direitos fundamentais.

5 PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Direito ao Trabalho. Direitos Constitucionalizados
/ coordenadores: Adroaldo Ledo e Rodolfo Pamplona Filho. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 355.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 175.
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A expressdo direitos do homem, possui relagdo com o
periodo jusnaturalista, se relacionando intimamente com a pro-
tecdo do ser humano, independentemente do momento historico
ou local. Os direitos do homem n&o necessitam estar, obrigato-
riamente, positivados em determinado diploma normativo. A re-
ferida expressdo é constituida pela presenca dos direitos mais
inerentes ao homem, havendo a consolidacdo destes, de forma
absoluta, ndo por forca da escrita do direito positivado, mas pela
consciéncia humana, lapidada ao longo da histéria.’

O direito internacional publico esta intimamente relacio-
nado com a expressdo direitos humanos. A doutrina majoritaria,
que pode ser representada pelos ensinamentos de Dirley da Cu-
nha Junior, estabelece que “os direitos humanos compreendem
[...] todas as prerrogativas e instituicdes que conferem a todos,
universalmente, o poder de existéncia digna, livre e igual”.®

Vislumbra-se, deste modo, que os Direitos Humanos sdo
aqueles mais inerentes ao ser humano, sendo condicao sine qua
non para a efetivacao da sua dignidade, sendo descritos, na mai-
oria das vezes, no ambito de documentos internacionais, que
atuam como mecanismos de garantia da efetivagdo.® Os referi-
dos direitos podem ainda ser definidos como “aqueles direitos
essenciais para que o ser humano seja tratado com a dignidade
que Ihe é inerente e aos quais fazem jus todos os membros da
espécie humana, sem distingdo de qualquer outra espécie.”*°

E possivel conceituar os direitos fundamentais como o0s
direitos mais essenciais para a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, positivados em determinado ordenamento

7 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 22 Ed. Sdo Paulo:
Editora Método, 2015.

8 DA CUNHA JR. Dirley. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador: Juspo-
divm. 2017. p. 492.

9 OLIVEIRA, Bruna Pinotti Garcia; LAZARI, Rafael de. Manual de Direitos Huma-
nos. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 51.

10 PORTELA. Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado:
Incluindo Nogbes de Direitos Humanos e de Direito Comunitario. 9% ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 833.
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juridico, devendo esta positivacéo ser realizada na Constituicao
do respectivo Estado.

Dirley da Cunha Junior conceitua os direitos fundamen-
tais de forma sistematica, observando a estrutura da Constituicdo
Federal, como o

género ou categoria genérica que abrange todas as espécies de
direitos, sejam elas referentes as liberdades, a igualdade e a so-
lidariedade, ou, em especial e designadamente, os direitos civis
individuais e coletivos (capitulo 1), os direitos sociais (capitulo
Il e titulo V1), os direitos de nacionalidade (capitulo I11), os
direitos politicos (capitulo IV) e os direitos dos partidos politi-
cos (capitulo V), além dos direitos econdmicos (titulo VI1I).**

A partir da analise sistematica da Constituicdo Federal,
vislumbra-se que os direitos fundamentais sdo, em verdade, to-
das as matérias tratadas no Titulo Il da Carta Magna brasileira.
Entretanto, ndo se pode afirmar que estes direitos se esgotam
nestas previsdes ou na propria Constituicdo. Os direitos funda-
mentais, todavia, se consubstanciam “como nucleo da protegao
da dignidade da pessoa”?, sendo estes “inerentes ao homem e
oponiveis ao Estado.”*3

Ademais, estabelece Miguel Calmon Dantas:
Neste sentido, os direitos fundamentais participam do coragéo
do constitucionalismo, d&o-lhe um norte, direcionando a acdo
do Poder Constituinte, em cada nova manifestacdo, como tam-
bém da sociedade composta pelos seus intérpretes, que devem
conduzir-se sempre no desiderato da consagracdo, expanséo,
promogao, efetividade e garantia dos direitos fundamentais.**

Dirley da Cunha Janior ainda estabelece e delimita um

conceito constitucional aos direitos fundamentais, unindo o

11 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador:
Juspodivm. 2017. p. 492.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Di-
reito Constitucional. 102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 135.

18 CARVALHO. Kildare Gongalves. Direito Constitucional Didatico. 82 ed. Belo Ho-
rizonte: Del Rey, 2002. p. 251.

14 DANTAS, Miguel Calmon. Direito & Constitucionalizagdo de Direitos. Direitos
Constitucionalizados / coordenadores: Adroaldo Leédo e Rodolfo Pamplona Filho. Rio
de Janeiro: Forense, 2005. p. 273.
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sentido formal com o material nos seguintes termos:

Os direitos fundamentais sdo todas aquelas posi¢des juridicas
favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou indiretamente,
o principio da dignidade humana, que se encontram reconheci-
das no texto da Constituicdo formal (fundamentalmente for-
mal) ou que, por seu contetdo e importancia, sdo admitidas e
equiparadas, pela propria Constituicdo, aos tratados que esta
formalmente reconhece, embora dela ndo fagam parte (funda-
mentalidade material).*®

Deve-se evidenciar, ademais, o entendimento de Ingo
Wolfgang Sarlet que estabelece os direitos fundamentais como
os “direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo di-
reito constitucional interno de cada estado”.*®

Em sintese, estabelece Canotilho:

Direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-ins-
titucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.
Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana
e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direi-
tos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes
numa ordem juridica concreta.’

Apo0s a acurada andlise das expressdes citadas, vislum-
bra-se que o fator diferencial entre os “direitos do homem”, os
“direitos fundamentais” e os “direitos humanos” ¢ justamente a
forma e o local da sua positivacdo. Enquanto normalmente nao
ha positivacdo quando se analisa os direitos do homem, verifica-
se que os direitos fundamentais, bem como os direitos humanos
estdo, respectivamente, em um ambito nacional e internacional,
sendo as matérias tratadas de total importancia no sentido da
protecdo dos seres humanos, possuindo, portanto, a mesma
carga axioldgica.

E o que se depreende dos ensinamentos de Valério

15 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador:
Juspodivm. 2017. p. 496.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Ge-
ral dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10% ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 30.

T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do. 32 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 1999. p. 369.
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Mazzuoli:
Como se nota, ambas as express@es analisadas — direitos do
homem e direitos fundamentais — diferem do conceito de “di-
reitos humanos” por versarem diretos que, ou ndo estdo inscri-
tos em quaisquer textos (“direitos do homem™), ou estdo apenas
previstos na ordem juridica interna dos Estados (“direitos fun-
damentais™). Assim, quando se fala em “direitos humanos”,
esta-se a referir aos direitos inscritos (positivados) em tratados
ou previstos em costumes internacionais. Trata-se, em suma,
daqueles direitos que ja ultrapassaram as fronteiras estatais de
protecio e acenderam ao plano de protegdo internacional.*®
No mesmo entendimento, Dirley da Cunha Junior aduz
que “Preliminarmente, ¢ preciso esclarecer que os direitos fun-
damentais ndo passam de direitos humanos positivados nas
Constituicdes estatais”.'® Geovane Peixoto demonstra o0 mesmo
entendimento ao afirmar que “os direitos fundamentais sdo, em
esséncia, direitos humanos transformados em direito constituci-
onal positivo”.2°
André Ramos Tavares, por sua vez, demonstra que existe
uma verdadeira proximidade entre as especies de direito referi-
das, beirando a igualdade.?* Outro fator que corrobora com o
quanto abordado, séo as caracteristicas comuns que as espécies
de direitos possuem. A historicidade, universalidade, irrenunci-
abilidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e a proibicdo do
retrocesso sdo caracteristicas inerentes aos direitos fundamen-
tais, assim como, aos direitos humanos.
Diante de tudo isso, a expressao “direitos humanos fun-
damentais” ¢é utilizada por grande parte da doutrina, evidenci-
ando, claramente, que existe, em verdade, uma estreita

18 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 22 Ed. S&o Paulo:
Editora Método, 2015. p. 26.

19 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador:
Juspodivm. 2017. p. 493.

2 PEIXOTO, Geovane de Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdigio
Constitucional. 12 Ed. Salvador: Juspodivm. 2013. P. 33.

2L TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2013. p. 357.
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aproximacao entre as expressoes discutidas. Alexandre de Mo-
raes evidencia este fator aduzindo que prefere a expressao “Di-
reitos Humanos Fundamentais”,?? explicitando que os referidos
direitos “colocam-se como uma das previsdes absolutamente ne-
cessarias a todas as Constitui¢des, no sentido de consagrar o res-
peito a dignidade humana, garantir a limitagdo do poder e visar
o pleno desenvolvimento da personalidade humana.”?3

E necessario que fique claro, contudo, que a equiparago
de determinados direitos ndo significa que os termos devem ser
utilizados e aplicados como sindnimos, havendo diferengas mar-
cantes entre estes, como ja visto. Entretanto, deve-se estar claro
o fato de que os termos sdo completamente proximos no que
tange a substancia material, com relacdo aos direitos mais im-
portantes e essenciais ao homem.

A Constituicdo Federal consagra o trabalho como valor
social e como fundamento da Republica Federativa do Brasil ao

estabelecer, ja no seu artigo 1°, inciso 1V:
Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[.-]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Ademais, o trabalho, j& evidenciado como direito essen-
cial para garantir a dignidade da pessoa humana, é expresso na
Constituicdo Federal no artigo 6° como um direito social. Este
fator atribui ao trabalho o status de verdadeiro direito fundamen-
tal social. O artigo 7°, por sua vez, dedica especial atencdo ao
trabalho, estabelecendo direitos aos trabalhadores com a finali-
dade de promover a melhoria das condi¢des sociais e 0 exercicio
pleno do préprio direito ao trabalho.

A importancia do direito ao trabalho é tamanha que a

2 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 42 ed. S&o Paulo: Atlas,
2002. p. 19.
2 1hid., p. 20.
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Constituicdo Federal estabelece a Justica do Trabalho, 6rgdo es-
pecifico do Poder Judiciario que trata das demandas trabalhistas
e do essencial direito fundamental social, nos ambito dos seus
artigos 111 a 126.* O que evidencia mais ainda o cuidado do
Estado brasileiro com direito ao trabalho, é o fato de que todas
as Constituicdes, desde a do ano de 1934 preveem a instituicdo
da Justica do Trabalho, sendo esta regulamentada pela legislagéo
infraconstitucional por forga da referida Constituicdo?®, bem
como no dmbito da Constituicio de 1937.2° A partir do ano de
1946, as ConstituicGes passaram a atribuir a Justica do Trabalho
ainda maior importancia ao estabelecer sua organizagdo no pro-
prio texto constitucional.?”

Vislumbra-se, ademais, que a Constituicdo de 1824 ja es-
tabelecia, mesmo que minimamente, uma protec¢éo no que tange
ao direito ao trabalho, ao afirmar que nenhum género de trabalho

2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/  constituicaocompilado.htm>
acesso em 22 de setembro de 2017.

%5 BRASIL. BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934. Art 122 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas pela
legislacdo social, fica instituida a Justi¢a do Trabalho, & qual ndo se aplica o disposto
no Capitulo IV do Titulo I. BRASIL, Constituicdo de 1934. < http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm> acesso em 22 de setembro de
2017.

% BRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Art 139 - Para dirimir
os conflitos oriundos das relagBes entre empregadores e empregados, reguladas na
legislacdo social, é instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada em lei e & qual
ndo se aplicam as disposicdes desta Constitui¢do relativas a competéncia, ao recruta-
mento e as prerrogativas da Justica comum. BRASIL, Constituicdo de 1937.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm> acesso em
22 de setembro de 2017.

27 BRASIL. Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Artigos 122 e 123 da
Constituicdo de 1946. BRASIL. Constituicdo de 1946. <http://www.pla-
nalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm> acesso em 22 de setembro
de 2017. Artigo 133 da Constituicdo de 1967. BRASIL. Constituicdo de 1967.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm> acesso em
22 de setembro de 2017. Artigo 141 da Emenda Constitucional n° 1 de 1969. BRASIL.
Emenda Constitucional n° 1 de 1969. < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Consti-
tuicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm> acesso em 22 de setembro de
2017.
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pode ser proibido.?® A Constituicio de 1891, por sua vez, é clara
ao estabelecer que o trabalho necessitava de legislagdo propria.?®
A partir desse momento, a protecdo ao trabalho foi, cada vez
mais, ganhando maior proporgé&o.

Portanto, é possivel perceber que o direito ao trabalho,
em algumas constituicdes tratado como dever,*® ja faz parte dos
elementos protegidos pelas Constituicdes brasileiras por mais de
um século, demonstrando, sem sobra de ddvidas, o carater de
direito fundamental que possui.

Verifica-se, ainda, o trabalho como um verdadeiro inte-
grante do conjunto de direitos humanos, na medida em que a
Organizacdo Internacional do Trabalho objetiva, incessante-
mente, promover o exercicio do direito ao trabalho da melhor
forma possivel, a partir de convengdes internacionais.

O Direito Internacional do Trabalho tem como finalidade
a regulamentacdo dos direitos e obrigacdes no que se refere a
empregados e empregadores no ambito das relacGes laborais, fi-
xando parametros minimos e béasicos no direito do trabalho, que
devem ser aplicados pelos Estados. Objetiva, ademais, promover
a dignidade da pessoa humana e o bem estar social.>!

Neste sentido, a Organizacéo Internacional do Trabalho,
criada pelo tratado de Versalhes, ja celebrou 189 (cento e oitenta

28 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil de 1824. Art. 179.[...] XXIV.
Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio péde ser prohibido,
uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, & seguranga, e saude dos Cida-
ddos. Constituicdo de 1824. < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/consti-
tuicao/constituicao24.htm> acesso em 22 de setembro de 2017.

29 BRASIL. Constituicio da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Artigo
34, 28 da Constituicdo de 1891. BRASIL, Constitui¢do de 1891. <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm> acesso em 22 de setembro de
2017.

30 BRASIL. Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Artigo 136 da Cons-
tituicdo de 1937. BRASIL, Constituicdo de 1937. <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao37.htm> acesso em 22 de setembro de 2017.

31 PORTELA. Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado:
Incluindo Nogbes de Direitos Humanos e de Direito Comunitario. 9% ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 469.
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e nove) convencgdes e 201 (duzentos e uma) recomendagdes so-
bre a protecdo do ser humano no direito do trabalho. Em que
pese ja existam mecanismos que ajudem no combate do descum-
primento das Convencgdes Internacionais do Trabalho, sendo es-
tas, a Reclamacéo e a Queixa®, vislumbra-se que outro meca-
nismo, que tem se mostrado cada vez mais efetivo, deve ser ana-
lisado e aplicado.

3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO ME-
CANISMO EFETIVADOR DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS.

A comunidade internacional, no panorama juridico e so-
cial da atualidade procura promover a efetivacao dos direitos hu-
manos fundamentais aos individuos da melhor forma possivel.
Neste sentido, é possivel verificar que o0 mecanismo do controle
de convencionalidade serve como importante ferramenta a fim
de que os ordenamentos juridicos dos Estados possam promover
a efetivacdo dos direitos trabalhistas, bem como dos demais di-
reitos fundamentais.

Com a acurada analise da Constituicdo Federal de 1988,
vislumbra-se podem ser extraidas trés vertentes no que se refere
aos direitos fundamentais. As referidas vertentes constituem
fontes constitucionais de protecdo dos direitos humanos funda-
mentais, sendo delimitadas pela doutrina majoritaria em direitos
e garantias expressos na constituicdo, direitos e garantias previs-
tos na Constituicdo de forma implicita, bem como, por fim, 0s
direitos e garantias expressos decorrentes dos tratados internaci-
onais referentes a direitos humanos em que o Estado brasileiro

32 ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicdo da OIT.
Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/de-
cent_work/doc/constituicao_oit_538.pdf> Acesso na data de 23 de setembro de 2017.
3 PORTELA. Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado:
Incluindo Nogdes de Direitos Humanos e de Direito Comunitario. 9a ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 867.
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tenha ratificado e seja parte.

O entendimento de Valério Mazzuoli ratifica a presente
discusséo:

[...] além dos direitos expressos na Constituicdo (primeira ver-
tente), ha também os direitos nela implicitos (segunda ver-
tente), que decorrem do regime (primeira subdivisdo da se-
gunda vertente) e dos principios (segunda subdivisdo da se-
gunda vertente) por ela adotados, e os direitos provenientes de
tratados (terceira vertente), que ndo estdo nem expressa nem
implicitamente previstos na Constituicdo, mas provém ou po-
dem vir a provir dos instrumentos internacionais de protecdo
dos direitos humanos ratificados pelo Brasil. [...]*

No mesmo sentido, estabelece Dirley da Cunha Janior:

[...] a Constituicdo Federal adota clausula aberta ou de néo ti-
picidade dos direitos fundamentais, para admitir a existéncia
de outros direitos fundamentais, para além dos nela positiva-
dos, seja decorrentes do regime e dos principios que adota (re-
conhecimento de direitos fundamentais implicitos, que vem
desde a Constituicdo de 1891), seja decorrentes dos tratados
internacionais que o Estado brasileiro seja parte (reconheci-
mento de direitos fundamentais instituidos por tratados, que foi
inovagdo da Constituigdo de 1988).%

Neste sentido, é possivel notar que os tratados internaci-
onais de direitos humanos possuem papel fundamental no orde-
namento juridico brasileiro, tendo em vista o fato de que a Cons-
tituicdo Federal estabelece, de forma expressa, a importancia
destes para a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais.

A Constituicdo Federal é expressa em seu artigo 5°, § 2°
ao estabelecer que os direitos e garantias expressos na Constitui-
c¢ao nao excluem outros decorrentes de determinados tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
De forma ainda mais clara, o § 3° do referido artigo, incluido

3 MAZZUOLLI, Valério. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 32
Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 137.

% CUNHA JUNIOR. Dirley da. A Natureza Material Dos Direitos Fundamentais.
2015. Disponivel em: <https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/a-natureza-mate-
rial-dos-direitos-fundamentais.-por-dirley-da-cunha-junior.> Acesso em: 23 de outu-
bro de 2016.
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pela Emenda Constitucional 45/04, é taxativo ao estabelecer que
“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos huma-
nos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos mem-
bros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”3®

Com a leitura do texto constitucional, conclui-se que,
uma vez incorporados determinados direitos humanos ao orde-
namento juridico patrio, por meio dos tratados e convencdes in-
ternacionais, o bloco de constitucionalidade ou a parametrici-
dade dos mecanismos de controle de convencionalidade do or-
denamento ganha maior dimensdo, ampliando-se.

Verifica-se, portanto, a possibilidade da aplicacdo do
mecanismo do controle de convencionalidade com a finalidade
da efetivacdo dos direitos humanos fundamentais no ambito do
ordenamento juridico brasileiro. Ja aplicado e amplamente dis-
cutido no que se refere aos Tribunais da grande maioria dos Es-
tados latino-americanos, o controle de convencionalidade atua
como protetor das minorias e dos direitos humanos fundamen-
tais, devendo ser aplicado, principalmente, por meio da jurisdi-
¢&o constitucional.®’

E possivel conceituar o controle de convencionalidade
como a “compatibilizagdo das normas de direito interno com os
tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor
no pais”.® No ano de 1975, o Conselho Constitucional Francés
citou pela primeira vez 0 mecanismo de fundamental importan-
cia que serve justamente para adequar as normas de determinado
ordenamento juridico no que se refere as disposicdes dos Trata-
dos internacionais de direitos humanos ratificados por

% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, § 3°,
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocom-
pilado.htm> Acesso em: 29 de agosto de 2017.

37 ABBOUD, Georges. Controle de convencionalidade e direitos fundamentais. 2017.
p. 1. Disponivel em: <https://www.academia.edu/33795570/Controle_de_convencio-
nalidade_e_direitos_fundamentais> acesso em 22 de setembro de 2017.

3 MAZZUOLL. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3% Ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 79.
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determinado Estado.

Antonio Augusto Cancado Trindade j& se pronunciava,
desde o século passado, no sentido de haver a possibilidade da
adequacdo das leis internas as obrigac6es acordadas em tratados
internacionais pelos Estados Partes:

A significacdo e o alcance dos tratados sobre protecéo dos di-
reitos humanos hdo de ser medidos igualmente por seus possi-
veis efeitos no direito interno dos Estados Partes. Por vezes tais
tratados impdem deveres que implicam a interacdo entre suas
normas e as de direito interno [...]. Assim, tanto pode haver um
impacto de tais tratados no direito interno dos Estados Partes —
como efetivamente tem ocorrido, no sentido de acarretar mu-
dancas legislativas internas harmonizando as leis nacionais
com as obrigagBes convencionais — quanto, vice-versa, € me-
nos estudado até hoje, do direito interno no sistema daqueles
tratados.®

Por sua vez, Sidney Guerra define o controle de conven-
cionalidade como “um novo dispositivo juridico fiscalizador das
leis infraconstitucionais”,*° frisando que as normas internas de
determinado Estado devem se adequar ao disposto nos tratados
internacionais ratificados. Pontua, ainda, o autor:

Este instituto garante controle sobre a eficécia das legislacbes
internacionais e permite dirimir conflitos entre direito interno
e normas de direito internacional e podera ser efetuado pela
propria Corte Interamericana de Direitos Humanos ou pelos tri-
bunais internos dos paises que fazem parte de tal Conveng&o.*

Canotilho estabelece, no ambito do direito portugués,
que as normativas de determinado direito comunitario consti-
tuem direito aplicavel, de forma direta, no que se refere a todos
os Estados membros, possuindo validade e eficacia imediata.
Portanto, assevera que oS atos normativos referidos atuam com
a possibilidade de derrogar as leis internas portuguesas que

3 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos hu-
manos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 14
e 15.

40 GUERRA, Sidney. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e
o Controle de Convencionalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 179.

4 1bid, p. 179.
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eventualmente possam dispor de forma contraria. Ademais, pon-
tua o autor, que a primazia do direito comunitario é uma fonte
normativa da propria ordem juridico-constitucional.*?

J& no que se refere a aplicagdo do mecanismo ao ordena-
mento juridico brasileiro, vislumbra-se que, este é ainda desco-
nhecido pelos operadores do direito, sendo portanto pouco de-
batido pelo Poder Judiciario brasileiro. Todavia, faz-se necessa-
rio que os operadores do direito entendam o Controle de Con-
vencionalidade como um essencial mecanismo que possibilita a
efetivagdo dos direitos humanos fundamentais. Verifica-se que
0 mecanismo tem sido utilizado, de forma gradativa, nos paises
da América Latina, bem como no &mbito da Corte Interameri-
cana de Direitos.

E possivel concluir, deste modo, que o bloco de consti-
tucionalidade brasileiro possibilita a aplicacdo tanto do ja conhe-
cido controle de constitucionalidade como, tambem, do controle
de convencionalidade que adequa os dispositivos infraconstitu-
cionais aos tratados internacionais de direitos humanos ratifica-
dos e em vigor no Brasil, possuindo, portanto, uma parametrici-
dade especifica.

A consolidagéo da ferramenta do controle de convencio-
nalidade no &mbito da jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos é evidenciada pelo julgamento dos casos
Myrna Mack Chang v. Guatemala, Almonacid Arellano e outros
Vs. Chile, Trabalhadores Demitidos do Congresso Vs. Peru, Ca-
brera-Garcia and Montiel-Flores Vs. Mexico, Gelman vs. Uru-
guay e Gomes Lund et al. ("Guerrilha do Araguaia™) vs. Bratzil,
todos disponiveis no site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos*.

Ademais, verifica-se que 0 mecanismo ja é amplamente
discutido e aplicado no ambito da maioria dos paises latino-

42 CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o. 72 ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2003. p. 824 e 825.

4 1/A COURT H.R. Site: http://www.corteidh.or.cr/, acesso em 16 de setembro de
2017.
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americanos. Determinados estudos ja demonstram que o Chile,*
a Argentina,*® o México,* o Peru*’, o Uruguai*®, a Costa Rica®,
a Coldmbia® e a Republica Dominicana cumprem as determina-
cOes estabelecidas na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no sentido da aplicacdo do controle, colo-
cando o mecanismo como importante ferramenta no que tange a
finalidade de promover a efetivagdo dos direitos humanos

“ ALCALA, Humberto Nogueira. Los Desafios del Control de Convencionalidad del
Corpus luris Interamericano para los Tribunales Nacionales, y su Diferenciacion con
el Control de Constitucionalidad. Controle de Convencionalidade: um panorama la-
tino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai / coordenacdo Luiz
Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013.

4 P1ZZOLO, Calogero. Control de Convencionalidad y su Recepcion por la Corte
Suprema de Justicia en Argentina. Controle de Convencionalidade: um panorama la-
tino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai / coordenacéo Luiz
Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013.

SAGUES, Néstor Pedro. El Control de Convencionalidad en Argentina. Controle de
Convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, Mé-
xico, Peru, Uruguai / coordenacdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira
Mazzuoli. 1% ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

4% MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacion Conforme y Control Difuso de
Convencionalidad el Nuevo Paradigma Para el Juez Mexicano. Controle de Conven-
cionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru,
Uruguai / coordenagdo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. 12
ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

47 BELAUNDE, Domingo Garcia. MANCHEGO, José Felix Palomino. EI Control de
Convencionalidad en el Pert. Controle de Convencionalidade: um panorama latino-
americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai / coordenagéo Luiz Gui-
lherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
48 GALLICCHIO, Eduardo G. Esteva. El Control de Convencionalidad en Uruguay.
Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano: Brasil, Argentina,
Chile, México, Peru, Uruguai / coordenacéo Luiz Guilherme Marinoni, Valerio de
Oliveira Mazzuoli. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.

49 ALCALA, Humberto Nogueira. Los Desafios del Control de Convencionalidad del
Corpus luris Interamericano para los Tribunales Nacionales, y su Diferenciacion con
el Control de Constitucionalidad. Controle de Convencionalidade: um panorama la-
tino-americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai / coordenacédo Luiz
Guilherme Marinoni, Valerio de Oliveira Mazzuoli. 12 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013.

%0 Ibid.
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fundamentais®. Com a andlise da doutrina citada, vislumbra-se
0 entendimento no sentido da necessidade da utilizagéo do refe-
rido controle, no ambito do Poder Judiciario dos Estados.

Neste sentido, o controle de convencionalidade deve ser,
cada vez mais, discutido e analisado, pelos aplicadores do direito
brasileiro, para que este possa alcancar avancos no ambito da
promocé&o e efetivacdo dos direitos humanos fundamentais pela
adequacao das disposic6es do ordenamento juridico patrio.

4. AS CONVENCOES INTERNACIONAIS DA ORGANIZA-
CAO INTERNACIONAL DO TRABALHO COMO PARA-
METRO DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO
AMBITO DO DIREITO DO TRABALHO.

O direito internacional do trabalho ja foi discutido aqui
como importante ramo do direito que estabelece e protege os di-
reitos mais essenciais dos individuos no que se refere ao trabalho
por meio das Convencdes Internacionais da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho. Neste sentido, é possivel perceber a apli-
cacdo do controle de convencionalidade como mecanismo de
efetivacdo dos direitos trabalhistas nos termos das referidas Con-
vencOes Internacionais.

Entretanto, para que sejam adequadas as legislacGes tra-
balhistas as convencdes internacionais da OIT, deve ser verifi-
cado o posicionamento hierarquico das referidas convencoes,
para que, a partir disso se verifique a forma de aplicacdo do me-
canismo de controle.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a posicao
hierarquico-normativa dos tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos € discutida por quatro teorias, com
posicionamentos divergentes.

O Supremo Tribunal Federal atribuia, anteriormente, aos
tratados internacionais de direitos humanos, o status normativo

*1 bid.
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de Lei Ordinéaria, ndo possuindo mais relevancia o referido po-
sicionamento no que tange as discussdes sobre a tematica, justa-
mente por forca do avango dos direitos humanos no que se refere
a jurisprudéncia do Supremo. E possivel notar este posiciona-
mento no julgamento da ADI 1480 MC / DF, no ano de 1997,
em que o Ministro Relator, Celso de Melo, demonstrou seu en-
tendimento no sentido de que “Os tratados ou convengdes inter-
nacionais, [...] situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mes-
mos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias”.>?

Celso de Albuquerque Mello entende que os tratados in-
ternacionais que versam sobre direitos humanos possuem status
supraconstitucional.>® Verifica-se que a referida teoria ndo ga-
nhou muitos adeptos por forca da supremacia constitucional do
ordenamento juridico brasileiro, mesmo esta obtendo, como
objetivo, a maxima promocao dos direitos humanos fundamen-
tais.

No que se refere a teoria mais utilizada pela doutrina de
direitos humanos, verifica-se que Anténio Augusto Cancado
Trindade,>* Flavia Piovesan® e Valério Mazzuoli®®, pronunciam
seus respectivos entendimentos, de forma convergente, com o
objetivo de promover a maior efetividade da aplicacdo do meca-
nismo do Controle de Convencionalidade.

A referida teoria doutrinaria se fundamenta no artigo 5°,
§ 2° da Constituicdo Federal que, como clausula constitucional

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Celso de Melo ADI 1480
MC / DF, 1997.

5 MELLO, Celso de Albuquerque. O 2° do art. 5° da Constituigdo Federal, in TOR-
RES, Ricardo Lobo [org.], Teoria dos Direitos Fundamentais, 2.2 ed., Rio de Janeiro,:
Renovar, 2001, pp. 01-29. p. 29.

5 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos hu-
manos: fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 89
55 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo
Paulo: Max Limonad, 1996. p. 83.

% MAZZUOLLI, Valerio. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 32
Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 62.
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aberta, atribui um status constitucional aos tratados internacio-
nais de direitos humanos independentemente da forma de sua
incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro, ou seja, inde-
pendentemente do disposto no § 3° do mesmo artigo. Tal tese é
corroborada pela previsdo do artigo 4°, Il da Constitui¢cdo Fede-
ral que estabelece a prevaléncia dos direitos humanos®’. Estabe-
lece, ademais, Flavia Piovesan que a dignidade da pessoa hu-
mana é fundamento da Republica Federativa do Brasil,>® nos ter-
mos do artigo 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal. Essa teoria
possibilita a aplicagdo do controle de convencionalidade tendo
como parametro qualquer tratado internacional que verse sobre
direitos humanos, inclusive no que se refere as Convengdes In-
ternacionais da Organizacgéo Internacional do Trabalho.

Para Mazzuoli®®, a forma da incorporagdo de determi-
nado tratado internacional de direitos humanos ao ordenamento
juridico brasileiro, inclusive no que se refere as Convencoes In-
ternacionais da OIT, tdo somente define o enquadramento do re-
ferido tratado no status materialmente constitucional ou no sta-
tus material e formalmente constitucional. Aplicando-se a reali-
dade do ordenamento juridico brasileiro, o primeiro enquadra-
mento se relaciona com as normas ndo incorporadas de acordo
com os ditames previstos no § 3° do artigo 5° da Constituicéo,
enquanto o segundo enquadramento se relacionaria com as nor-
mas incorporadas conforme o referido procedimento.

A aplicacdo pratica da referida diferenciacdo, ainda se-
gundo o autor, é que no primeiro caso, 0s tratados internacionais
de direitos humanos poderiam atuar como parametro somente na
aplicacdo do controle de convencionalidade na sua modalidade

57 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 29 de agosto de 2017.

58 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Max Limonad, 1996. p. 83.

%9 MAZZUOLLI, Valerio. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. 3a
Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 62.
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difusa, enquanto no segundo caso os referidos tratados seriam
integrantes do bloco de parametro para o controle de convenci-
onalidade, tanto na modalidade difusa, quanto na sua forma con-
centrada.

Entretanto, o entendimento que prevalece no Supremo
Tribunal Federal, definido em votagdo apertadissima, € o defen-
dido por Gilmar Mendes no ambito do julgamento do Recurso

Extraordinario 466.343-SP pelo Supremo Tribunal Federal:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretagdo que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e con-
vencoes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento
de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconsti-
tucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados
de um atributo de supralegalidade.®®

Quatro Ministros acompanharam esse entendimento, to-
talizando cinco votos, enquanto trés votos acompanharam o en-
tendimento do Ministro Celso de Mello que modificou seu en-
tendimento antigo proferido no ano de 1997, radicalmente, ao
propor que sejam considerados os tratados internacionais de di-
reitos humanos como possuidores de um status constitucional no
ambito do ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, 0 voto vogal
venceu o0 voto do Ministro Relator por cinco votos a quatro, o
que evidencia a completa divergéncia sobre o tema.

O fato é que para o Supremo Tribunal Federal, os trata-
dos internacionais que versam sobre direitos humanos, ratifica-
dos pelo Brasil, sendo estes anteriores ou posteriores a Emenda
Constitucional 45/2004, possuem status de norma infraconstitu-
cional e supralegal, nova hierarquia criada, quando nao tenham
sido incorporados conforme o procedimento previsto no § 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal. Deste modo, no entendimento
do Supremo, somente sdo equivalentes as Emendas Constituci-
onais, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343-SP. Voto
Vogal do Ministro Gilmar Mendes.
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tenham sido incorporados conforme o disposto no referido § 3°,
0 que atribui um status constitucional ao tratado.

O importante é que, independentemente da teoria apli-
cada no que se refere a hierarquia dos tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos, o controle de convencionalidade
ja pode e deve, ser aplicado no &mbito do ordenamento juridico
brasileiro, conforme proferiu 0 Ministro Teori Zavascki em seu
voto na ADI n° 5240, com relatoria do Ministro Luiz Fux, no

ano de 2015, que estabelece:
Mesmo que seja considerada, como reza a jurisprudéncia do
Supremo, uma norma de hierarquia supralegal (e ndo constitu-
cional), penso que o controle - que se poderia encartar no sis-
tema de controle da convencionalidade - deve ser exercido para
aferir a compatibilidade da relacdo entre uma norma supralegal
e uma norma legal .®*

Neste sentido, se a teoria proferida pela doutrina majori-
taria de direitos humanos e proposta pelo Ministro Celso de Me-
llo fosse a aplicada pelo Supremo Tribunal Federal, todas as
Convencoes Internacionais da Organizacdo Internacional do
Trabalho ratificadas pelo pais e em vigor, seriam, de fato, para-
metro de controle de convencionalidade e do proprio bloco de
constitucionalidade, possibilitando a adequacdo da Consolida-
cao das Leis do Trabalho, bem como da Reforma Trabalhista de
forma mais facilitada, nitida e indiscutivel.

Entretanto, conforme o entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, depreende-se que nenhuma das Convencdes Inter-
nacionais que tratam do Direito do Trabalho fazem parte do
bloco de constitucionalidade ou até mesmo do parametro de con-
trole de convencionalidade no ordenamento juridico brasileiro,
sendo este parametro limitado apenas ao Tratado Internacional
de Nova York sobre Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, aprovados conforme o estabelecido no artigo 5°, §
3° da Constituicdo Federal. Esse fator gera o questionamento no

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5240, Relator Ministro Luiz Fux,
2015, Processo Eletronico Dje-018 Divulgado 29-01-2016 Publicado 01-02-2016).
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sentido de que: seré& que o Supremo decidiu a questdo no sentido
da melhor forma de promover os direitos humanos fundamen-
tais?

De qualquer modo, mesmo com a aplicagdo desta teoria
estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, verifica-se que to-
dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos,
ratificados pelo Brasil e em vigor no pais possuem status supe-
rior ao da Lei. Neste sentido, verifica-se que todas as Conven-
¢Oes Internacionais da OIT possuem carater supralegal o que ja
possibilita, de forma inquestionavel a aplicacdo do denominado
controle de supralegalidade, devendo este ser promovido por
qualquer Juiz ou Tribunal integrante da Justica do Trabalho.

Verifica-se que ja existem precedentes, na propria Justica
do Trabalho da aplicacdo do controle das normas legais, 0 que
demonstra um importante avanco no que se refere a protecéo do
direito humano fundamental ao trabalho. Vislumbra-se que o
Tribunal Superior do Trabalho, ao julgar o Recurso de Revista
RR-1072-72.2011.5.02.0384 na data de 24 de setembro de 2014
aplicou o controle de convencionalidade difuso, estabelecendo,
de forma unanime, a inconvencionalidade do artigo 193, § 2° da
Consolidacao das Leis do Trabalho por violar as Convencgdes
148 e 155 da Organizacgdo Internacional do Trabalho. O referido
paragrafo do artigo 193 da Consolidacéo das Leis do Trabalho
previa que “§ 2° - O empregado podera optar pelo adicional de
insalubridade que porventura lhe seja devido.” Neste sentido ¢

0 voto no Ministro Claudio Mascarenhas Branddo:
Outro fator que sustenta a inaplicabilidade do preceito celetista
é a introdugdo no sistema juridico interno das Convengdes In-
ternacionais nos 148 e 155, com status de norma materialmente
constitucional ou, pelo menos, supralegal, como decidido pelo
STF. A primeira consagra a necessidade de atualizac8o cons-
tante da legislacdo sobre as condig¢fes nocivas de trabalho e a
segunda determina que sejam levados em conta 0s-riscos para
a saude decorrentes da exposi¢do simultanea a diversas subs-
tancias ou agentes. Nesse contexto, ndo ha mais espago para a
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aplicagdo do artigo 193, § 2°, da CLT.5?

Deste modo, percebe-se que o Tribunal Superior do Tra-
balho cumpriu o determinado pela Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos ao proceder com a aplicagéo do controle de con-
vencionalidade na modalidade difusa, promovendo, desta forma,
a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. Esse caso con-
creto evidencia a importancia do citado mecanismo, sendo tute-
lado o préprio valor basico do trabalho.

Se 0 entendimento aplicado hoje fosse no sentido de que
as Convengdes Internacionais da OIT ostentassem status consti-
tucional, como propunha o voto vencido do Supremo Tribunal
Federal, no &mbito do ordenamento juridico brasileiro, estes se-
riam parametro da aplicacdo do controle de convencionalidade
tanto no que se refere ao modelo concentrado quanto no &mbito
do modelo difuso.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal poderia e deveria
declarar a inconvencionalidade de determinado dispositivo legal
trabalhista que contrariasse as Convencgdes Internacionais da
OIT.

Esse fator possibilitaria a utilizacdo de acdes equivalen-
tes ao da teoria do controle de constitucionalidade, como uma
espécie de Acdo Direta de Inconvencionalidade, A¢do Declara-
toria de Convencionalidade, Acdo Direta de Inconvencionali-
dade por Omissdo, dentre outras, justamente para verificar a con-
vencionalidade de determinada legislacao trabalhista ou de de-
terminado ato normativo, tendo como parametro as Convencoes
Internacionais da Organizacdo Internacional do Trabalho no am-
bito do modelo concentrado.

No que se refere a modalidade difusa do controle de con-
vencionalidade, esta deve ser realizada da mesma forma que o
controle de constitucionalidade difuso conceituado por Dirley da

62 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista RR-1072-
72.2011.5.02.0384, data de 24 de setembro de 2014. VVoto do Ministro Claudio Mas-
carenhas Brandao.
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Cunha Juinior como aquele que, “¢ realizado no curso de uma
demanda judicial concreta, e como incidente dela, por qualquer
juiz ou tribunal.”®®
Do mesmo modo, é possivel conceituar o controle de
convencionalidade em sua modalidade difusa como o controle
das leis e atos normativos de determinado ordenamento juridico,
no ambito incidental de determinada demanda judicial, a ser re-
alizado e aplicado por qualquer Juiz ou Tribunal, tendo como
parametro, os tratados internacionais de direitos humanos ratifi-
cados no Brasil e em vigor no pais, produzindo efeitos inter par-
tes.
Neste sentido, estabelece Mazzuoli:
Portanto, o controle difuso de convencionalidade é aquele a ser
exercido por todos os juizes e tribunais do Pais, a requerimento
das partes ou ex officio. Uma vez que todos os tratados de di-
reitos humanos em vigor no Brasil guardam nivel material-
mente constitucional, constitui obrigacdo dos juizes e tribunais
locais (inclusive do STF, v.g., quando decide um Recurso Ex-
traordinario, um Habeas Corpus etc.) invalidar as leis internas
—sempre quando menos benéficas que o tratado de direitos hu-
manos em causa, em aten¢do ao principio pro homine — que
afrontam as normas internacionais de direitos humanos que o
Brasil aceitou (por meio de ratificacdo formal) na orbita inter-
nacional. Nesse caso, também a exemplo do que ocorre no con-
trole difuso de constitucionalidade, a decisdo judicial que inva-
lida uma lei interna em razdo do comando de um tratado s6
produz efeitos inter partes, isto é, somente entre os atores par-
ticipantes do caso concreto.®*

Entretanto, trabalhando-se com o que foi definido pelo
Supremo Tribunal Federal, vislumbra-se que no ambito do di-
reito do trabalho deve ser aplicado o controle de supralegalidade,
tendo como parametro as Convencdes Internacionais da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho, com a finalidade de promover

8 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador:
Juspodivm. 2017. p. 276.

64 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 22 Ed. S&o Paulo:
Editora Método, 2015. p. 252.
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da melhor forma o Direito Humano Fundamental ao Trabalho
com o controle da legislagéo trabalhista.

Verifica-se a indiscutivel possibilidade de aplicacdo da
adequacdo das decisdes Judiciais as Convengdes Internacionais
da OIT por forga do disposto no artigo 5°, inciso III, alinea “a”
da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece que o Poder Ju-
diciario cumula a competéncia para efetuar o controle das deci-
sBes judiciais, quando estas sejam incompativeis com o estabe-
lecido nas referidas convencgdes, por meio do Recurso Especial,
in verbis:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

EII]— julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica
ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pe-
los tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios,
quando a decisdo recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;®®
A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por sua vez, ja se consolidou estabelecendo que o0s
Estados Partes da Convencdo Americana devem proceder com o
controle de convencionalidade em sua modalidade difusa e con-
centrada, sendo dever dos Juizes e Tribunais a realizacdo deste
controle. Os casos denominados de “Case of the Dismissed Con-
gressional Employees (Aguado - Alfaro et al.) v. Peru”®, “Ca-
brera Garcia e Montiel-Flores v. Mexico”,%’ e “Gelman vs. Uru-
guai”®® ratificam o entendimento de que a referida adequacéo
das disposic6es do ordenamento juridico de determinado Estado
é dever dos Juizes e Tribunais, que devem proceder com o

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Artigo 105, inciso 111, alinea “a”.

% /A Court H.R., Case of the Dismissed Congressional Employees (Aguado - Alfaro
et al.) v. Peru. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs. Judgment of
November 24, 2006. Series C No.158. <http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurispruden-
cia2/index.cfm?lang=en>.

871/A Court H.R., Case of Cabrera Garcia and Montiel-Flores v. Mexico. Preliminary
Objection, Merits, Reparations, and Costs. Judgment of November 26, 2010 Series C
No. 220.

8 /A Court H.R., Caso Gelman Vs. Uruguai. Sentenca De 24 De Fevereiro De 2011.
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referido controle até mesmo ex officio, inclusive no que se refere
ao Direito do Trabalho nacional e internacional.

Além disso, Mazzuoli explicita que os Poderes Judicia-
rios dos Estados Partes da Convencdo Americana possuem o de-
ver de realizar a aplicagcdo do controle de convencionalidade.
Explicita, ademais, que na hip6tese de determinado Estado se
recusar a aplicar o mecanismo, ja estaria constituido motivo su-
ficiente para ensejar a responsabilidade internacional do Estado
pela violacdo dos Direitos Humanos.%®

Conclui-se, portanto, que é dever dos Julgadores a reali-
zacdo da adequacdo das leis trabalhistas ao disposto nas Con-
vencdes Internacionais da Organizacdo Internacional do Traba-
Iho, seja no &mbito do controle de convencionalidade, por forca
da teoria defendida pela doutrina majoritaria ou no que tange ao
controle de supralegalidade que pode e deve ser aplicado, de
forma indiscutivel, por for¢a da supracitada decisdo do Supremo
Tribunal Federal, como ja ocorrido no do referido Recurso de
Revista RR-1072-72.2011.5.02.0384. Com a finalidade da efeti-
vacdo dos direitos trabalhistas, bem como do direito humano
fundamental social ao trabalho, o Judiciario brasileiro deve pro-
mover as Convencdes Internacionais da OIT como um verda-
deiro parametro de controle.

5. A REFORMA TRABALHISTA E SUA POSSI'~VEL ADE-
QUACAO AS CONVENCOES DA ORGANIZACAO INTER-
NACIONAL DO TRABALHO.

A Organizacdo Internacional do Trabalho ja elaborou
1897 Convengdes Internacionais, sendo que 96’ ja foram

8 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 22 Ed. S&o Paulo:
Editora Método, 2015. p. 244 e 245.

0 ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242947/lang--pt/index.htm>
Acesso em: 23 de setembro de 2017.

n ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em:
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ratificadas pelo Brasil, ndo estando mais em vigor 16 destas’?.
Verifica-se, portanto, que o controle das legislagdes trabalhistas,
no ambito do ordenamento juridico brasileiro possui, como pa-
rametro, 80 convengdes internacionais da OIT que atuam com a
finalidade proteger o trabalhador e o direito ao trabalho.

Neste sentido, do mesmo modo que o Tribunal Superior
do Trabalho aplicou o controle de convencionalidade ou, como
entende o Supremo Tribunal Federal, de supralegalidade, todos
0s Juizes ou Tribunais do trabalho, organizados pela Constitui-
cao Federal, tem o dever de aplicar a legislacdo trabalhista em
conformidade com o disposto nas Convencdes Internacionais da
Organizacao Internacional do Trabalho que possuem carater, se-
gundo o Supremo, de norma supralegal.

Mesmo anteriormente a elaboracdo da Reforma Traba-
Ihista, j& era evidente o fato de que a Legislacdo Trabalhista ja
poderia ser adequada as Convengdes Internacionais da OIT. En-
tretanto, nunca houve, com relacdo ao Judiciario brasileiro, in-
dependentemente da matéria do direito, a tradicdo de se realizar
a aplicacdo efetiva dos Tratados Internacionais de Direitos Hu-
manos.

Um exemplo disso é justamente o ocorrido no caso da
Denuncia da Convencdo 158 da OIT na data de 20.11.1996. A
referida convencdo tratava do término da relacdo de trabalho por

iniciativa do empregador e estabelecia, no artigo 4°:
N&o 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 comportamento ou baseada nas ne-
cessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servigo.”

<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de se-
tembro de 2017.

2. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/ convencoes/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de se-
tembro de 2017.

& ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencgéo 158, artigo
4°, Disponivel em: <http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--
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O referido artigo poderia ter sido utilizado como parame-
tro de adequacdo de diversos dispositivos da Consolidagio das
Leis do Trabalho que preveem a dispensa sem justa causa ou a
despedida arbitréria, fato tho comum nas relacGes de emprego
brasileiras. Os artigos 147, 332 8§ 3°, 479, 499 § 2° e 502, inciso
I1, todos da Consolidacgéo das Leis do Trabalho trazem hipoteses
relacionadas com a despedida sem justa causa.

Entretanto, o Decreto 2.100/199674, assinado pelo entdo
Presidente Fernando Henrique Cardoso, denunciou a ratificagéo
do Estado brasileiro no que se refere a Convencao 158 da OIT.
Foi proposta, portanto, uma Acao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI 1.625), no ano de 1997 pela Confederacdo Nacional
dos Trabalhadores na Agricultura, discutida pelo Supremo até o
presente momento.

Ja existe precedente no sentido da declaracdo incidental
de inconstitucionalidade do referido decreto:

“INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 2.100/96.
DENUNCIA UNILATERIAL DA CONVENGCAO 158 DA
OIT. A Convencdo 158 da OIT é um tratado de direito humano
social. A aprovacdo e ratificagdo de um tratado de direitos hu-
manos é um ato complexo, necessitando da conjugagao da von-
tade de dois Poderes (Legislativo e Executivo), em claro res-
peito ao principio da separacdo dos poderes previsto no artigo
2° da CR/88, bem como ao sistema de freios e contrapesos
(cheks and balances) consagrado na forma republicana de go-
verno. Logo, a dendncia unilateral pelo Presidente da Repu-
blica (por meio de decreto) da Convencdo 158 ratificada pelo
Congresso Nacional é formalmente inconstitucional, por vio-
lagdo ao procedimento previsto no art. 49, I, da CF” (Arg Inc
n°0000570-31.2016.5.17.0000: acérdao referente & Simula n®
42 disponibilizado no Caderno Judiciario do Tribunal Regional
do Trabalho da 17¢ Regido — Diario Eletrénico da Justica do
Trabalho n° 2153 as péginas 216/221, no dia 23 de janeiro de
2017, considerando-se publicado em 24 de janeiro de 2017).

pt/index.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2017.

4 BRASIL. Decreto n° 2,100 de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d2100.htm> Acesso em: 23 de
setembro de 2017.
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Entretanto, o pleno do Tribunal Regional do Trabalho da
172 Regido, neste ano, decidiu suspender os efeitos’ da simula
4278 do referido Tribunal. Verifica-se, portanto, a comum inefe-
tividade dos diplomas internacionais de direitos humanos no que
se refere ao ordenamento juridico brasileiro.

No que tange, de forma especifica a Lei 13.467 de 2017,
mais conhecida como Reforma Trabalhista, € importante que se
verifique se suas disposices se encontram em conformidade
com o estabelecido nas Convencdes Internacionais da OIT rati-
ficadas e em vigor no pais.

Alguns pontos devem ser discutidos. Em primeira hipo-
tese, verifica-se que, no momento em que a Convencao 158 da
OIT estiver em vigor, se assim 0 Supremo entender, a depender
da interpretacéo, poderia ser declarado inconvencional o artigo
477-A da Reforma Trabalhista que estabelece que “As dispensas
imotivadas individuais, plurimas ou coletivas equiparam-se para
todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacéo préevia de
entidade sindical ou de celebracdo de convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho para sua efetivacdo”’’. Na hipotese
da aplicacdo do controle de convencionalidade, verifica-se que
0 presente texto legal poderia contrariar as disposi¢des do refe-
rido diploma supralegal.

Além disso, é necessario que se verifique o disposto no
artigo 394-A que estabelece que a empregada gestante somente
sera afastada das atividades consideradas insalubres quando
apresentar atestado de satde, emitido por profissional da medi-
cina, in verbis:

> BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 17 Regido. Disponivel em: <
http://www.trt17.jus.br/principal/comunicacao/noticias/conteudo/934-trt-es-sus-
pende-efeitos-da-sumula-42> Acesso em: 23 de setembro de 2017.

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 172 Regido. Disponivel em:
<http://www.trtes.jus.br/principal/atividade-judiciaria/jurisprudencia/sumulas>
Acesso em: 23 de setembro de 2017.

" BRASIL. Lei 13.467/17. Artigo 477-A. Disponivel em: < http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/1ei/L13467.htm> Acesso em: 23 de se-
tembro de 2017.
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Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracdo, nesta incluido
o valor do adicional de insalubridade, a empregada devera ser
afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, en-
quanto durar a gestagdo;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou mi-
nimo, quando apresentar atestado de sadde, emitido por médico
de confianca da mulher, que recomende o afastamento durante
a gestacdo;

Il - atividades consideradas insalubres em qualquer grau,
quando apresentar atestado de sa(de, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomende o afastamento durante a
lactagdo.”

Entretanto, em que pese ndo estejam mais em vigor as
Convencoes 3 e 4 da OIT que tratavam sobre a protecéo da mu-
Iher no ambiente de trabalho, a convencdo 155 que trata da se-
guranca e saude dos trabalhadores, ratificada pelo Brasil no ano

de 1992 e em vigor no pais estabelece no seu artigo 13:
Em conformidade com a pratica e as condi¢BGes nacionais de-
vera ser protegido, de consequiéncias injustificadas, todo traba-
Ihador que julgar necessario interromper uma situacao de tra-
balho por considerar, por motivos razoaveis, que ela envolve
um perigo iminente e grave para sua vida ou sua salde.”
Ademais, estabelece o artigo 19, f da mesma Convencéo
que:
Art. 19 — Deverdo ser adotadas disposicdes, em nivel de em-
presa, em virtude das quais:
[]
f) o trabalhador informara imediatamente o seu superior hie-
rarquico direto sobre qualquer situacéo de trabalho que, a seu
ver e por motivos razoaveis, envolva um perigo iminente e
grave para sua vida ou sua salde; enquanto o empregador ndo
tiver tomado medidas corretivas, se forem necessarias, ndo po-
derd exigir dos trabalhadores a sua volta a uma situacdo de

8 BRASIL. Lei 13.467/17. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02015-2018/2017/1ei/L13467.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2017.
 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencio 155, artigo
13. Disponivel em: < http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--
pt/index.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2017.
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trabalho onde exista, em carater continuo, um perigo grave ou
iminente para sua vida ou sua satde.®

Neste sentido, verifica-se que todo o trabalhador que
considerar necessario proceder com a interrupcao por perigo
grave para a sua vida ou salde, havendo fatores periculosos ou
insalubres no seu ambiente de trabalho, deve manter-se prote-
gido de qualquer consequéncia injustificada. Percebe-se, ade-
mais, que apos a informacao prestada pelo trabalhador, enquanto
0 empregador ndo tiver tomado medidas corretivas, ndo podera
exigir dos trabalhadores a continuacdo das atividades laborati-
vas.

Portanto, na hipotese da aplicacdo do controle de con-
vencionalidade no @mbito do direito do trabalho, poderia néo ser
correto o condicionamento do afastamento de empregadas ges-
tantes de ambientes insalubres, sob pena de uma possivel inade-
quacdo com o disposto na Convencédo 155 da OIT que protege o
trabalhador que julgar o ambiente como prejudicial a sua saude.
Verifica-se que a aplicacdo da Convencdo ndo se limita as ges-
tantes, devendo ser aplicada a qualquer trabalhador, independen-
temente do seu género.

Vislumbra-se que a modificacdo que mais poderia con-
trariar o direito internacional do trabalho, bem como os direitos
humanos &, justamente, a que estabelece a prevaléncia do acor-
dado sobre o legislado que atribui @ autonomia da vontade das
partes forca maior do que a prépria legislacdo. Estabelece a Re-

forma Trabalhista:
Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de tra-
balho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispu-
serem sobre:
| - pacto quanto & jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais;
Il - banco de horas anual;
I11 - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta

8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencio 155, artigo
19. Disponivel em: < http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--
pt/index.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2017.
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minutos para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata
a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a con-
dicdo pessoal do empregado, bem como identificacdo dos car-
gos que se enquadram como fungdes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;
VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermi-
tente;

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas per-
cebidas pelo empregado, e remuneracdo por desempenho indi-
vidual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

X1 - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XII1 - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem
licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do
Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servi¢os, eventual-
mente concedidos em programas de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.8!

Todavia, é certo que, no ambito prético, as partes contra-
tantes no direito coletivo do trabalho nem sempre se encontram,
efetivamente, em patamar de igualdade.

E importante que todos os Juizes e Tribunais do Trabalho
tenham a convic¢do de que no momento em que determinada
negociacdo dispuser de forma contraria a determinada Conven-
cao Internacional da OIT, esta deve ser interpretada conforme o
que dispBe o tratado internacional, com a finalidade de impedir
0s desrespeitos aos direitos fundamentais e internacionais dos
trabalhadores.

No que se refere a teoria dos direitos humanos verifica-
se que possibilitar que as partes negociem situacdes que reduzam
direitos trabalhistas de modo inferior ao que disp6e a Lei ou aos

tratados internacionais da OIT, é, simplesmente, permitir que o

81 BRASIL. Lei 13.467/17. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02015-2018/2017/1ei/L13467.htm> Acesso em: 10 de setembro de 2017.
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consagrado principio da proibi¢do do retrocesso possa perder
sua forca.

Neste sentido, € necessario que todos os dispositivos le-
gais trabalhistas, principalmente no que se refere aos textos da
reforma de 2017 sejam interpretados conforme as Convengdes
Internacionais da OIT para que sejam efetivados os direitos tra-
balhistas e o direito humano e fundamental ao trabalho.

6. CONCLUSAO

Por tudo quanto exposto e discutido na presente pes-
quisa, é possivel concluir, principalmente, que o controle de con-
vencionalidade é um importante mecanismo que pode e deve ser
aplicado ao ordenamento juridico brasileiro e em especial no que
se refere ao direito do trabalho, com o objetivo de promover a
adequacao das leis trabalhistas ao que dispde as Convencdes In-
ternacionais da Organizacdo Internacional do Trabalho, tratados
gue versam sobre direitos humanos.

Primeiramente, para que fosse verificada a aplicacdo do
controle de convencionalidade para efetivacdo do direito ao tra-
balho digno, foi necessario investigar o trabalho como um di-
reito humano, bem como um direito fundamental, procedendo-
se com a delimitacdo da expressdo trabalho. Foi possivel con-
cluir, portanto, que o direito ao trabalho ¢ um valor dos mais
béasicos da vida humana, sendo este previsto na Constituicdo Fe-
deral, bem como nos diplomas internacionais elaborados pela
Organizacdo Internacional do Trabalho, sendo, portanto, um
verdadeiro direito humano fundamental.

Posteriormente, foi possivel concluir que 0 mecanismo
do controle de convencionalidade é uma ferramenta importante
para a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais no &mbito
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como na
grande maioria dos ordenamentos juridicos dos Estados latino-
americanos.
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Neste sentido, foi realizado o estudo da hierarquia nor-
mativa do ordenamento juridico brasileiro, verificando-se quatro
teorias que divergem em seus entendimentos, sendo possivel
identificar que duas destas ainda possuem muita forga no ambito
das discussdes doutrinarias. A partir disso, foi possivel verificar
que as Convencdes Internacionais da OIT s&o, no ordenamento
juridico brasileiro, verdadeiros parametros de controle de con-
vencionalidade, se utilizada a teoria majoritaria da doutrina de
direitos humanos, ou de supralegalidade, utilizando-se a teoria
predominante no Supremo Tribunal Federal, sendo clara, por-
tanto, a possibilidade da adequacdo das leis trabalhistas ao
quanto disposto pelos referidos tratados internacionais.

Por fim, alguns pontos da Reforma Trabalhista foram
discutidos, como possiveis objetos do controle de convenciona-
lidade, para que se verifique a aplicacdo pratica do instituto
como mecanismo efetivador do direito ao trabalho digno.

Conclui-se, deste modo, a possibilidade e a necessidade
da aplicacdo do mecanismo do controle de convencionalidade
(ou supralegalidade), no &mbito do direito do trabalho brasileiro,
de forma difusa ou concreta, obrigatoriamente, por todo Juiz sin-
gular ou Tribunal, com a finalidade de adequar as legislacdes
trabalhistas as normativas das Convencdes Internacionais da Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho, justamente para que sejam
efetivados os direitos humanos fundamentais dos trabalhadores.

~ou oD
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