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RESUMO

A dignidade da pessoa humana ndo ocorre sem a efetivacdo dos direitos fundamentais, em
especial os direitos sociais trabalhistas, por estar o trabalho intimamente ligado a ideia de
sobrevivéncia das pessoas, sendo, também, reconhecido como principio da ordem econfémica
uma vez que tem seu valor social por esta privilegiado (art. 170, CF/88). Porém o
neoliberalismo fragilizou por demais as relacdes trabalhistas, flexibilizando normas e
desregulamentando o Direito do Trabalho. Em tal contexto surgiu a Convencédo 158 da
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), garantindo o emprego de trabalhadores ao
proibir a despedida arbitraria ou sem justa causa, porém, logo ap0s a sua entrada em vigor,
teve suspensa sua aplicacéo por determinacdo do Supremo Tribunal Federal (STF), apos sua
denuncia pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso. Diante de tal deciséo, pretende-
se aqui defender a vigéncia da citada norma, apresentando relevantes fundamentos que
propiciem ao STF uma mudanca de posicionamento exarado em momento anterior,
oferecendo aquela Corte uma oportunidade de legitimacao, tendo em vista a importancia e
abrangéncia social de uma decisao que conclua pela constitucionalidade de tal convencéo.
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ABSTRACT

The dignity of the human person does not occur without the enforcement of fundamental
rights, especially social rights labor, the work to be closely linked to the idea of survival of
people, and is also recognized as a principle of economic order to advocate that the social
value work (art. 170, CF/88). But neoliberalism has weakened too labor relations, easing rules
deregulating the Labor Law. In this context came the ILO Convention 158, ensuring the
employment of workers by prohibiting arbitrary dismissal or without cause, however, soon
after its entry into force, had suspended its application for determination of the Supreme
Court, after its withdrawal by the then President Fernando Henrique Cardoso. Faced with this
decision, it is intended here to argue the validity of this standard with relevant fundamentals
that provide the STF a change of position recorded in the earlier time, leading to that court an
opportunity to legitimize, in view of the importance and scope of a social decision concluding
that the constitutionality of such a convention.
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INTRODUCAO

Pretende-se com o presente trabalho tracar algumas consideracdes entendidas como
relevantes quanto a importancia da Convencdo 158 da OIT como norma essencial a
formalizacdo de um Estado social democréatico, conforme almejado pelo constituinte
originario de 1988, principalmente no tocante a efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, por ser na sua esséncia uma norma com direito fundamentalidade tanto
formal, quanto material.

Para tal mister, delinear-se-a seus aspectos materiais, atribuindo-lhe, além da plena
vigéncia, o carater de norma reguladora do art. 7°, inciso |, da Carta Federal de 1988, norma
esta pendente de uma regulamentacdo expressa por parte do Congresso Nacional, omissac
esta que criou sérios problemas quanto a efetivacdo de tal direito fundamental. E
imprescindivel que se abordem os enfoques politico, sociolégico e juridico, tendo quanto a
este, em especial, a andlise da Constituicdo sob os olhares dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal.

Para tal desiderato, ter-se-4& como metodologia da racionalidade aqui desenvolvida a
andlise bibliografica de estudos cientificos feitos sobre o tema, sobretudo da necessidade de
uma regulamentacdo para o art. 7°, inciso |, da Carta Federal de 1988, bem como a analise de
estudos feitos por 6rgdos e entidades que revelaram os reflexos financeiros e sociais no
ambito da sociedade brasileira.

Muitas decisdes dessa Corte ndo foram bem recepcionadas pelos jurisdicionados, pois,
em varias delas, houve leséo a direitos fundamentais que com muito esforco, e até mesmo
com sacrificios de vidas, conquistaram-se ao longo da histéria deste pais.

Intenciona-se demonstrar que a decisao a ser exarada pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 1625/1997 é de suma importancia para uma grande parcela dos trabalhadores brasileiros,
ja que, caso seja julgado inconstitucional o Decreto 2100/96, mais a frente plenamente
minudenciado, influenciar-se-a de forma contundente o desumano mecanismo patronal de
rescisdo contratual de trabalho, criando regras para tal momento de encerramento da prestacac
de servicos que visam a atender o primado da dignidade da pessoa humana.

Pela caracteristica e relevancia de tal deciséo, principalmente pela sua abrangéncia em
relacdo a populacdo brasileira, entende-se ser ela uma oportunidade de legitimacdo daquela
Corte. Nao uma legitimacdo quanto a sua constituicdo, mas decorrente de um STF
“ativamente mais democratico e, neste sentido, mais social e politico (no sentido de promover

o bem-estar, aprimorar valores e assegura-los em beneficio da sociedade), a alcancar a



participacdo popular, ja que o povo ndo participa de outras etapas da composi¢cdo e
funcionamento do 6rg&o*”

E momento de o Supremo Tribunal Federal voltar os olhos para si, porém sem deixar de
vislumbrar que muitos outros olhos estdo a observa-lo, olhos estes cansados de interpretacdes
e decisbes que sO lhes trouxeram descontentamento. Portanto deve o STF usar em favor da
populacdo sua parcela de poder, ndo aquela parcela de poder inerente a resolugdo de uma lide
em casos concretos, mas aquela que vise a atender os interesses de uma maioria que hoje na
possui qualquer privilégio.

Sobressai-se em tal contexto a importancia daquela norma de Direito Internacional,
tendo a interpretacdo atual de todos os institutos inerentes a validade e vigéncia da Convencéo
158 da OIT importancia fundamental para resolver tal questionamento, criando-se
oportunidade Unica ndo sO de efetivacdo de direitos fundamentais previstos em normativos
internacionais, mas também uma oportunidade daquela Corte maior corrigir alguns erros de

avaliacdo cometidos no desempenho da sua funcéo judicante.

2. NATUREZA JURIDICA DAS CONVENCOES DA OIT

J. F. Rezek entende que tratado internacional “é todo acordo formal concluido entre
sujeitos de direito internacional pablico destinado a produzir efeitos juridfcos.”

Porém, no ambito do estudo do Direito Internacional do Trabalho, dividas ndo pairam
quanto a natureza juridica das convencdes da OIT. Conforme Arnaldo Sissekind “as
convencbes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) s&o tratados multilaterais,
abertos de carater normative:"Ressalta o citado autor que “as expressées convencdo e
tratado sdo sinbnimas, mas a tendéncia do direito comparado é a de reservar a primeira para
os tratados multilaterais abertos adotados em conferéncias realizadas no ambito de
organismos internacionais ou regionais de direito ptblfco.”

J& Jorge Luiz Souto Maior da a tais normas uma conotagcdo mais constitucionalista ao

classifica-las como tratados internacionais de direitos humanos, afirmando que:
O direito do trabalho, portanto, sob um prisma internacional, €, inegavelmente, uma
face importante, e até mais visivel, dos direitos humanos e mesmo no direito
interno isto ndo passou despercebido: o artigo 1°, da CF, consagrou como principios

fundamentais da Republica, a dignidade da pessoa humana e o valor social do

! MARQUES DE LIMA, Francisco GérsorD STF na crise institucional brasileira: Estudos de casos:
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trabalho; o artigo 3° preconizou como um dos objetivos fundamentais da Republica,
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (inciso 1V); o artigo 170 estabeleceu que
a ordem econbmica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho humano e
conforme os ditames da justica social. Dé-se especial relevo, ainda, ao fato de que
os artigos 7° e 8° que trazem inUmeras normas de natureza trabalhista, estao

inseridos no Titulo pertinente aos direitos e garantias fundamentais.

O que é fato € que as convengdes da OIT tém por objeto normas de direitos humanos e
gue, ao serem introduzidas a certos ordenamentos juridicos, dependendo da forma como elas
sao incorporadas, podem ter a natureza de direito fundamental em sentido material.

Esse é o0 caso brasileiro, pois, a partir da nocao de fundamentalidade material proposta
por varios autores, entre eles Safjetm conformidade com o Art. 5. § 2°, da Carta de 1988,
pode se deduzir que normas internacionais que tratem de direitos humanos, ao serem
internalizadas, adquiremstatus de Constituicdo em sentido material, ou seja, tem o mesmo
status que direitos fundamentais na sua acepc¢éo material.

Ressalte-se que, a partir da Emenda Constitucional n° 45, que acrescentou o paragrafo 3°
ao art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, caso a incorporacdo se dé da mesma forma
que a da aprovacao das emendas a Constituicdo, adquirem as normas internasi@nais o
de constituicdo em sentido material e também fofmal.

Note-se que as Convengbes da OIT complementam e servem de instrumento de
efetivacdo de varias disposi¢cdes constitucionais, cuja fundamentalidade é discutida na
doutrina, ratificando a ideia de que tais normas trazem consigo verdadeiros processos
historicos de construcdo, passando a adquirir caracteristicas emancipatorias, de igualdade e
liberdade, que acompanharam seu processo de forthacéo.

E nesse diapasdo que devem ser reconhecidas as convencgbes da Organizagéo
Internacional do Trabalho, isto €, como tratados internacionais de direitos humanos, pois o

trabalho é aquele elemento social que dignifica o homem, e o Direito do Trabalho seria o

® MAIOR, Jorge Luiz SoutoConvencdo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitraria é auto-
aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5820>. Acesso em: 10 mai. 2011.
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elemento balizador das condutas empresariais fazendo com que os trabalhadores alcancem &

tao propalada dignidade da pessoa humana.

3. UM BREVE HISTORICO DA CONVENCAO 158 DA OIT

De forma preliminar, necessério se faz, antes de se adentrar ao meérito da questdo a ser
analisada, apresentar um breve relato cronolégico da Convencdo 158, bem como uma
exposicao de seu conteudo, para que se faca um situamento histérico de tal norma, tendo em
vista os fins a que se destina o presente artigo.

Apés assinatura do instrumento internacional adesivo em Genebra, em data de 22 de
junho de 1982, o Brasil ratificou a Convencgéo 158 da OIT através do Decreto Legislativo n°
68 de 16 de setembro de 1992, Decreto este de competéncia do Congresso Nacional e
necessario para sua existéncia em nosso ordenamento juridico.

Com o Decreto n® 1.855, de 10 de abril de 1996, da lavra do entdo Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, foi promulgada a referida Convencgéo, entrando em
vigor na data da publicacédo do citado decreto, passando a ter existéncia, vigéncia e eficacia no
plano interno e tratando de limitacdes ao término da relacdo de trabalho por iniciativa do
empregador.

Note-se que a matéria regulada pela citada convencgéo ajustava-se a protecdo da relagédo
de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos moldes preconizados pelo
legislador original constituinte do art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.

Acontece que essa norma trazia como necessaria para a regulamentacdo da matéria a
edicdo de lei complementar. Porém, aplicando-se ao caso o art. 5°, § 22, da nossa Carta Maior,
0 qual fala que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, defendeu-se a constitucionalidade material
da Convencao 158, bem como sua incorporacédo ao ordenamento juridico brasileiro.

Os beneficios para os trabalhadores trazidos pela Convengdo eram inquestionaveis.

Conforme Francisco Gérson Marques de Lima:
N&o carece dizer, aqui, os beneficios que a Convencéo traria para os trabalhadores.
Do lado da empresa, a economia pouco seria afetada, o mesmo ndo se podendo
afirmar do poder subjacente de coacgdo-temor sobre os seus empregados, tementes
da dispensa imotivada e abrupta. E que a falta de estabilidade e de garantia no
emprego acarreta enorme submissdo do trabalhador ao empregador. O terror do
desemprego leva o empregado a fragilizagédo, ao medo de reclamar, ao receio até de

denunciar irregularidades as autoridades publicas. Este ambiente é propicio aos



males do trabalho, entre os quais os assédios (moral e sexual), com forte abalo

emocionaP

Todavia interesses do empresariado nacional dos mais diversos setores foram
determinantes na implementacéo da referida convencao, levando seus questionamentos para
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

No juizo prévio de concessédo de liminar na ADI 1.480-3 ajuizada pela Confederacao
Nacional do Transporte — CTN e Outro, o Presidente do STF em exercicio, Ministro Celso de
Mello, entendeu “ser irrecusavel admitir que a Convencao 158 da OIT éxtanabmente
incorporada ao sistema de direito positivo interno do Brasil.”

O Ministro Celso de Mello ndo concedeu a liminar, preferindo ouvir o Presidente da
Republica antes de lavrar a decisao final em sede liminar. Conforme Gérson Marques, “0s
Tribunais Regionais do Trabalho, embora claudicantes, iniciaram, por assegurar aos
trabalhadores a garantia de emprego estabelecida pela Convencéo 158 & OIT”.

Ja o Tribunal Superior do Trabalho ndo teve a mesma postura, pois cassou todas as
decisbes que entenderam ser vigente e aplicavel a referida convencéao, revelando “na cupula
do Estado brasileiro uma visdo patronal, em ideologia para além do liberafiSmo”.

Em 20 de dezembro de 1996, o Presidente Fernando Henrique Cardoso, através do
Decreto 2.100/1996, publica a denuncia a Convencao 158 da OIT. Incontinénti, o STF defere
medida liminar suspendendo os efeitos da citada norma, demonstrando ser contrario, de forma
explicita, aos interesses dos trabalhadores.

O que deve ser destacado é que, com tal posicdo, o STF foi fundamental para a
continuidade da teoria do direito potestativo patronal quando da extingdo dos contratos de
trabalho em ndo havendo uma causa justificadora, uma vez que, ao ndo conferir uma eficacia
minima aquela norma, “coadunou-se perfeitamente com a politica de desemprego e de
flexibilizacdo empreendida pelo Governo de Fernando Henrique Cardfoso”.

Destaca-se, ainda, que tal desrespeito também se dava na seara publica, pois entidades
da Administracdo Indireta aceleraram seus processos de demissdo em massa de empregados
antes ja desgastados por uma politica desumana de transferéncias e reducdes de salarios.

Em momento posterior o STF jogou uma pa de cal sobre a Convencéo 158 da OIT, ao

interpretar que os tratados internacionais ingressariam no ordenamento juridico patrio com o

° Ob. cit., p. 418-419.
91bid., p. 419
% bid., p. 419.
2\bid., p. 421.



status de lei ordinaria, representando um aniquilamento dos interesses dos trabalhadores que
viam naquela norma uma possivel diminui¢cdo das arbitrariedades patronais.

O STF perdeu uma grande oportunidade de se legitimar perante a sociedade brasileira, ja
que a Convencdo 158 traz em seu bojo normas perfeitamente razoaveis e adequadas a
regulamentacédo do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988, bem como de interesse do préprio
Estado como se demonstrara adiante.

Em seu art. 4 a Convencéo 158 tratava justamente da proibicdo de rescisdo contratual

imotivada conforme o seguinte texto:
N&o se dara término a relagédo de trabalho de um trabalhador a menos que exista
para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,

estabelecimento ou servicd.

Jorge Luiz Souto Maior entende que, a partir da analise dos preceitos constitucionais em
especial o Art. 7°, inciso |, existem quatro tipos de dispensa em termos de extincdo de
contrato de trabalho regido pela CLT:

a) a imotivada (que ora se equipara a dispensa arbitraria);
b) a motivada (mas, sem justa causa);

C) a com justa causa (art. 482, da CLT);

d) a discriminatéria (prevista na Lei n. 9.029/45)

Diz ainda Souto Maior que:

Desse modo, a dispensa que néo for fundada em justa causa, nos termos do art. 482,
da CLT, tera que, necessariamente, ser embasada em algum motivo, sob pena de ser
considerada arbitraria. A indenizacao prevista no inciso |, do art. 10, do ADCT, diz
respeito, portanto, a dispensa sem justa causa, que ndo se considere arbitraria, visto
gue esta Ultima esta proibida, dando margem néo a indenizacdo em questao, mas a
restituicdo das coisas ao estado anterior, quer dizer, a reintegracdo do trabalhador

ao emprego, ou, ndao sendo isto possivel ou recomendavel, a uma indenizagcéo

compensatoria®

Depois, ao falar da Convencao 158, entende Souto Maior que ela veio justamente
aclarar a normatividade constitucional do Art. 7°, inciso da Constituicdo Federal de 1988, nédo
havendo que se falar de revogacdo daquela norma, quer pelo descumprimento do quesito

temporal formal da denudncia, quer pelo carater “dos tratados internacionais - género do qual

13 Art. 4° da Convencdo 158 da OIT, disponivel em <http://www.dji.com.br/decretos/1996-001855/1996-
001855-.htm>

% 0Ob. cit., p. 1.

% |bid., p. 1.



constituem espécies as ConvencgBes da OIT - sdo regras complementares as garantias
individuais e coletivas estabelecidas na Constitui¢io.”

Destaque-se que € certo que a Convencao 158 nao clareia o que se entende por dispens:
arbitraria, porém se subentende de sua leitura que, ndo se baseando a dispensa em fracc
desempenho do empregado (motivo técnico), em comportamento indisciplinado ou
insubordinado (motivo disciplinar) ou se nao houver fundamento em questdes de ordem
estrutural da prépria empresa (motivo econdmico ou financeiro), restaria caracterizada a
dispensa ora em comento, qual seja, a arbitraria.

O certo € que a retirada de vigéncia da Convencao 158 da OIT, na verdade, s6 atendeu
as pretensdes do patronato brasileiro. Em primeiro lugar, manteve o caracterizado abuso de
direito e ndo um simples direito potestativo. E, em segundo lugar, veio o STF legitimar a
possibilidade de pratica, por parte dos empregadores, inclusive o Estado, de atos contrarios a
boa fé, por ndo obrigar o empresariado a ndo fraudar a confianca natural do trabalhador que
Ihe presta servico.

Por ultimo, é certo que o STF foi irresponsavel ao tomar aquela deciséo, pois trouxe
Sérios e graves prejuizos financeiros a Unido ao financiar o patronato no cometimento dos
ilicitos acima mencionados. Isso se deve ao simples fato de que guem custeia o “poder
potestativo” do empregador € a Unido ao ser responsavel pelo pagamento do beneficio do
seguro desemprego.

Conforme o Relatorio 61 do DIEESE — Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioeconémicos, no ano de 2007, 7.560.676 trabalhadores foram desligados sem
justa causa, correspondendo a 59,6% do total de desliganténtos.

Acontece que da analise de tal relatério, vé-se que, de 2006 a 2008, a Unido, com
recursos oriundos do Fundo de Amparo do Trabalhador, R$ 38,7 bilh6es foram gastos com a
demissédo de trabalhadores, valores estes consideraveis para uma economia suscetivel a
intempéries como € a brasileira.

O que se tem que entender é que a Convencao 158 da OIT limita o direito potestativo do
empregador, ndo engessando, assim, totalmente a administracdo empresarial, sendo “razoavel
reconhecer a possibilidade de dispensa em algumas situacfes, mesmo na auséncia de “juste

causa”®

% 1bid., p. 1.
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Contudo n&o se pode esquecer o sentido social trazido pela Convencéo 158 que, em seu
bojo, trata da protecdo e seguranca do emprego, ndo deixando relega-lo ao mero jogo das
forcas “invisiveis” da economia.

E de se registrar, ainda, que o Governo Lula, em 2008, ap6s pressdo do movimento
sindical laboral que realizou varias “Marchas dos Trabalhadores a Brasilia”, em especial a IV
Marcha dos Trabalhadores, realizada em dezembro de 2007, definindo como prioridade, entre
outras reivindicacbes, a adesdo do Brasil as Convencdes 151 e 158 da OIT, enviou ao
Congresso, no dia 14 de fevereiro de 2008, o pedido de nova ratificacdo da Convencéo 158.

Porém faltou empenho ao “Governo dos Trabalhadores” para a aprovacdo, pelo
Congresso Nacional, da nova proposta de adeséao, pois foi registrada significativa auséncia da
bancada governista e de partidos aliados na votacdo da Mensagem 59/2008.

Gerson Marques nos traz a fala do Deputado Nilson Mourdo (PT-AC) apos a votacao
contréria & aprovacao da ratificagdo (20 votos contra um), expressando-se assim: “nessa hora,
ndo tem base aliada ou oposi¢do. Tem os interesses dos empresarios. Se a base aliada tivess
votado contra, a convencado n&o teria sido rejeitada”.

Pois é, o governo, cujo maior representante € um ex-metalirgico aposentado em
decorréncia de acidente de trabalho e que tem em sua composic¢ao politicos que, pelo menos,
deveriam defender preceitos legais favoraveis aos trabalhadores, foi omisso, deixando
sucumbir seus valores frente aos interesses do empresariado nacional e isso em nome de ums
fragil governabilidade.

Novamente, esta a Convencao 158 da OIT as vésperas de uma decisdo pelo Supremo
Tribunal Federal e, com o presente trabalho, pretende-se indicar os fundamentos da sua nao
revogacdo, bem como, trazer contributos que possam ser usados para tornar mais soélidas a
vigéncia e a eficacia de tal norma, pois se entende que ela estd em pleno vigor, muita embora
tenha havido a tdo combatida denuncia pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso e a

deciséo do STF suspendendo sua aplicacéo.

4. A CONSTITUCIONALIDADE DA CONVENCAO 158 DA OIT

De acordo com o que se assinalou anteriormente, é de se defender aqui a ndo revogacéao
da Convencao 158 da OIT, tendo em consideracdo que o ato praticado pelo Presidente
Fernando Henriqgue Cardoso n&o surtiu qualquer efeito, quer por erros formais no ato de

denuncia, quer por outras razdes legais a seguir teoricamente expostas.

9 0b. cit., p.423.



Determinados requisitos nao foram atendidos para que a retirada da Convengéo 158 da
OIT do nosso ordenamento juridico fosse legalmente efetivada, principalmente a aplicacao a
este caso do Art. 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é

signatario, nos seguintes termos:

Artigo 29. Normas de interpretacdo

Nenhuma disposicdo desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo

com outra convencado em que seja parte um dos referidos Estados
Nitidamente se percebe que tal Convencdo permite a aplicacao tanto do Direito estatal,
guanto do Direito internacional, devendo se buscar que seja aplicado sempre o melhor direito
ao caso concreto. Em outras palavras, a Convencdo Americana admite que as fontes de
direitos humanos nao se excluam mutuamente, mas se complementem n&o podendo qualquer
interpretacdo, mesmo que ocorra no ambito do STF, ir de encontro a tal preceito incorporado

ao nosso ordenamento juridico, por conta do seu conteudo de fundamentalidade.

4.1 A REVOGAQAO DOS TRATADOS NO BRASIL E NO DIREITO
COMPARADO

N&o restam davidas de que a Convencédo 158 foi incorporada ao ordenamento juridico
patrio, sem qualquer ressalva, apos a publicacdo do Decreto Legislativo n°® 68 de 16 de
setembro de 1992, pelo Congresso Nacional, correspondendo, assim, a um ato complexo,
visto que “resulta da conjugacdo de vontade 6rgéos diferefftes”.

Dessa forma € de se aplicar, em matéria de denancia de um tratado internacional, o
“principio do ato contrario”, retratado por J. F. Rezek, o qual tem como caracteristica o fato
de que as “mesmas vontades devem estar reunidas para escoar 0 rompimento do
compromisso”?

E interessante destacar que o Brasil, até 1926, adotara tal comportamento, qual seja, da
exigéncia de manifestacdo do Poder Legislativo em matéria de denuncia de um tratado
internacional, quando Clévis Bevilagua, Consultor Juridico do Itamaraty, respondera
afirmativamente ao questionamento proposto por Artur Bernardes sobre a possibilidade de

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 247.
2L REZEK, José FranciscBireito internacional publico: curso elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 106.



desligamento do pais da Sociedade das Nagfes sem a obrigacdo de aprovacao do Congress

Nacional??

Entendeu Bevilaqua que, como a Constituicado vigente silenciara a respeito, ndo havia
necessidade de ratificagcdo do ato por parte do Congresso Nacional, sendo dispensavel tal
manifestacad™

José Francisco Rezek rebate tal posicédo, afirmando que:
N&o é exato, além disso, que a reconhecida titularidade da dindmica das relacdes
exteriores, por parte do Executivo — a quem incube ‘manter relagbes com Estados
estrangeiros’ — implique por si mesma o poder exclusivo de denunciar tratados.
Estes dltimos, por quanto significam, langou-0s o constituinte em inciso apartado
daquele que tange a generalidade das relagBes internacionais, e deixou clara, a

propésito, a imperatividade do controle do Congreéso.

Quanto ao tema, deve-se trazer a colagéo parte do voto do Ministro Joaquim Barbosa,
julgando inteiramente procedente o pedido de declaracao de inconstitucionalidade do Decreto
2.100/96 e entendendo ser indispensavel a manifestacdo do Poder Legislativo em matéria de
denuncia de tratados. Extraem-se do Informativo 549 do STF partes do conteudo do voto, nos

segu intes termos:

O Min. Joaquim Barbosa, em voto-vista, julgou o pedido integralmente procedente
para declarar a inconstitucionalidade do decreto impugnado por entender nao ser
possivel ao Presidente da Republica denunciar tratados sem o consentimento do
Congresso Nacional. Salientou, inicialmente, que nenhuma das Constituicbes
brasileiras tratou especificamente do tema relativo a dendncia de tratados
internacionais e que os artigos 49, | e 84, VIII, da CF/88, embora ndo admitissem a
participagdo do Congresso Nacional na dendncia dos tratados, também nao seriam
expressos ao vedar essa participacdo. Tendo isso em conta, reputou necessario
analisar o papel que o Congresso Nacional possuiria historicamente na
processualistica dos tratados internacionais. No ponto, ressaltou que o papel do
Legislativo na histéria constitucional brasileira ndo se limitaria a uma postura
meramente passiva de aprovacdo ou reprovacao de tratados, e citou ocasifes em
gue o Poder Legislativo aprovou tratado com ressalvas, ou até mesmo o emendou.
Em seguida, afirmou que a Constituicdo de 1988 fortaleceu extremamente o papel
do Poder Legislativo em varias areas, e que, por isso, seria inviavel levar adiante
um argumento de natureza constitucional que pretendesse dele retirar uma funcéo
relevante na denlncia de tratados, ante a auséncia total de normas a respeito.

Aduziu, também, que o atual texto constitucional — ao estabelecer de maneira

22 MAZZUOLLLI, Valério de Oliveira.Curso de Direito Internacional Publica 3. ed. ver., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 279.

3 |dem, p.280.

4 REZEK, José FranciscBireito dos tratados Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 501.



sistematica, pela primeira vez na histéria constitucional, principios que regem as
relacdes exteriores do Brasil (art. 4°) —, teria reforcado o papel do Parlamento em
matéria de politica exterior. Cumpriria a todos os Poderes, e ndo s6 ao Executivo,
portanto, zelar por tais principios, bem como fiscalizar a atuacdo da politica
externa. Dessa forma, impedir que, por exemplo, o Congresso pudesse analisar o
descumprimento de um dos principios constitucionais pela dendncia de um tratado,
significaria esvaziar por completo o contetdo util do referido art. 4°. Demonstrou,
ainda, que o fortalecimento do papel do Parlamento n&do seria fendmeno isolado no
Brasil, e que Constituigbes de varios outros paises ja teriam estabelecido a
possibilidade da participacdo do Poder Legislativo na dendncia de tratados
internacionais. Observou, ademais, que a tendéncia, cada vez mais crescente, de
textos constitucionais repartirem as competéncias em matéria de denlncia de
tratados representaria 0 surgimento, no direito comparado, do principio da “co-
participagdo parlamento-governo em matéria de tratado”, segundo o qual é da
propria esséncia do tratado que ele, para comprometer um Estado interna e
externamente, precise da deliberagcdo do 6rgdo parlamentar e do 6rgdo executivo, e
qgue, sendo essa caracteristica da esséncia do tratado, qualquer ato que vise a
desvinculagdo voluntaria deste por um Estado também precisa passar pelo crivo
parlamentar.

Citou, também, o que decidido pela Corte na ADI 1480 MC/DF (DJU de
18.5.2001), no sentido de que a execucdo dos tratados internacionais e a sua
incorporagdo a ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de
um ato subjetivamente complexo, resultante da conjugacdo de duas vontades
homogéneas: a do Congresso Nacional (CF, art. 49, 1) e a do Presidente da
Republica (CF, art. 84, VIII). Com base nesse entendimento, frisou que a
intervencdo do Parlamento no processo de aprovacao dos tratados ndo decorreria
apenas da previsdo da existéncia de um controle a ser exercido sobre a atividade do
Executivo, isto é, a aprovacado, ou reprovacado, seria ato de vontade concordante ao
conteudo disposto no tratado. Disso se retirariam pelo menos 3 conseqiiéncias: 1) a
intervencdo parlamentar seria essencial para que o tratado existisse internamente e,
sendo da prépria natureza do tratado que o Parlamento atuasse na sua constituigdo,
seria Obvio que também o fizesse na sua desconstituicdo; 2) se o tratado seria
expressdo da vontade do Parlamento, o exercicio de tal vontade ndo ocorreria no
Vvacuo, ou seja, quando o Congresso aprovasse um tratado para futura ratificacéo e
incorporacdo ao direito interno, ele aprovaria o préprio conteido de algo que se
poderia chamar de “politica convencional”. Reconhecer que o Parlamento seria
arbitro de uma “politica convencional” durante o processo de aprovacao implicaria
necessariamente que ele deveria ser arbitro dessa mesma “politica convencional”
durante o processo de denuncia; 3) seria preciso reconhecer que o tratado

internacional a que um Estado se vincula seria expressdo da vontade atual e efetiva



dos ¢6rgdos envolvidos. Sendo autbnomas as vontades do Executivo e do
Legislativo, na formacao, elas assim deveriam permanecer até que os dois Poderes,
de maneira conjunta e ordenada, decidissem alterar tal vontade, cada um dentro de
suas proprias atribuicdes.

Vé-se claramente que a manifestacdo unilateral do Presidente da Republica,
denunciando um tratado internacional que regulamenta direitos humanos, sem a ratificacao do
Poder Legislativo, relegando, a segundo plano, as competéncias constitucionais hoje
atribuidas ao Congresso Nacional, mostra-se hoje desnaturada, estando por completo eivado

de inconstitucionalidade e ndo havendo por que ser admitido juridicamente.

4.2 DA INCORPORAQAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS COM O
STATUSDE LEI ORDINARIA

Por muitos anos, antes das decisdbes do RE 466.343-SP e do HC 90.172-SP,
reverberou-se, tanto na jurisprudéncia como em parte da doutrina patria, que os tratados
internacionais, ao serem incorporados ao ordenamento juridico patrio, tesiatusale lei
ordinaria. ?° Dessa forma, ao adquirirem tal situacdo no ordenamento juridico, é de se
entender que, somente pelos meios de revogagcao previstos no ordenamento juridico, tais
normas incorporadas poderiam ser retiradas do ambito da validade normativa.

Ora, o Decreto Presidencial 2.100/96 néo pode ser considerado como uma das formas
previstas na Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil capaz de desconstituir uma norma equiparada
a lei ordinaria. Somente lei em sentido estrito, lei que percorra todo o trajeto formal
necessario no ambito do Poder Legislativo, é que poderia ser tida como revogadora de uma lei
ordinaria.

Novamente é de se trazer parte do voto do Ministro Joaquim Barbosa que, quanto a

este topico, podemos retirar do Informativo 549 do STF a seguinte afirmacao:
Ressaltou que a processualistica dos tratados internacionais no Brasil e a funcao
gue o tratado exerce no direito interno brasileiro militariam a favor da tese de que a
denuncia nao poderia ser unilateral por parte do Poder Executivo, conforme se
depreenderia, inclusive, da jurisprudéncia do Supremo. Registrou que, desde o
julgamento do RE 80004/SE (DJU de 29.12.77), o Pleno da Corte consolidou
entendimento de que os tratados possuiriam o mesmo nivel hierarquico das leis,
sendo o pressuposto para admitir essa identidade hierarquica que o tratado possuiria

forca de lei, ou seja, equiparar-se-ia materialmente as leis. Assim, se os tratados

% Informativo 549 do STF. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo-

documento/informativo549.htm>. Acesso em 2 mar. 2012.
% precedentes: RHC 79.785-RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, 29.3.2000; ADINMC 1.480-DF; HC 72.131-RJ.



possuem forca de lei, eles somente poderiam ser revogados por um ato posterior de
idéntica ou superior hierarquia. Por sua vez, reconhecer a possibilidade de um
tratado ser denunciado unilateralmente pelo Presidente da Republica seria
reconhecer que seu decreto que torna publica a dendncia teria forca de lei. Isso,
entretanto, seria contraditério, haja vista a Constituicdo de 1988 ndo reconhecer a
existéncia de nenhum ato com forga de lei em que o Parlamento n&o tivesse algum

tipo de intervencad’

E esse é o sentido, isso para aqueles que entendiam, como o STF, que os tratados
internacionais tinham a natureza juridica de lei ordinaria, que se deve entender, no que toca ao
fendbmeno da recepcdo de um tratado internacional que, ao ser internalizado em nosso
ordenamento, passa a ser parte integrante deste, fazendo-o com natureza de lei. E é com tal
natureza que se pretende perceber a Convencédo 158 da OIT, ou seja, como uma lei que passol

a viger em nosso ordenamento assim que validada pelo Congresso Nacional.

4.3 A FUNDAMENTALIDADE MATERIAL DA CONVENQAO 158 DA OIT

Os Direitos Fundamentais podem ser vistos tanto na sua acepc¢éo formal quanto na
acepcao material. Nao s6 no Brasil, mas em outros varios paises, tal entendimento decorre,
principalmente, da clausula de abertura contida no Art. 5°, 8§ 2° da Constituicdo Federal de
1988, que afirma “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Tal clausula quis oferecer o reconhecimento e a garantia de outros direitos que as
necessidades humanas e as circunstancias temporais pudessem exigir, ndo se limitando
somente a direitos individuais, mas abrangendo todos os outros direitos fundamentais, como
s&0 0s sociais, conforme manifesta Saffet.

Vislumbre-se que o Supremo Tribunal Federal reconhece plenamente tal teoria

consoante publicacdo daquela Corte em seu Informativo 550:
O Min. Celso de Mello, entretanto, também considerou, na linha do que exposto no
voto do Min. Gilmar Mendes, que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo haveria

mais base legal para a prisdo civil do depositario infiel. Contrapondo-se, por outro

27 Informativo 549 do STF. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo-

documento/informativo549.htm>. Acesso em 2 mar. 2011.
% Ob. cit., p. 75.



lado, ao Min. Gilmar Mendes no que respeita a atribuigdo de status supralegal aos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, afirmou terem
estes hierarquia constitucional. No ponto, destacou a existéncia de trés distintas
situacdes relativas a esses tratados: 1) os tratados celebrados pelo Brasil (ou aos
quais ele aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em momento
anterior ao da promulgacéo da CF/88, revestir-se-iam de indole constitucional, haja
vista que formalmente recebidos nessa condi¢do pelo § 2° do art. 5° da CF; 2) os
gue vierem a ser celebrados por nosso Pais (ou aos quais ele venha a aderir) em
data posterior a da promulgacéo da EC 45/2004, para terem natureza constitucional,
deverdo observar o iter procedimental do § 3° do art. 5° da CF; 3) aqueles
celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso Pais aderiu) entre a promulgacao da
CF/88 e a superveniéncia da EC 45/2004, assumiriam carater materialmente
constitucional, porque essa hierarquia juridica teria sido transmitida por efeito de

sua inclusdo no bloco de constitucionalid&de.

Infelizmente, no que toca a matéria em discussao, é de se deixar registrado que o
Ministro Celso de Mello, o qual exara o citado posicionamento, € 0 mesmo que preferiu ouvir
o Presidente da Republica antes de lavrar a deciséo final em sede liminar na ADI 1.480-3
ajuizada pela Confederacéo Nacional do Transporte — CTN, ndo obstante entendendo, como
ja falado, “ser irrecusavel admitir que a Convencdo 158 da OIT e$tavalmente
incorporada ao sistema de direito positivo interno do Briil”.

Tal oportunidade, que surge com um novo julgamento da constitucionalidade do
decreto que denunciou a Convencao 158 da OIT, € o momento ideal de reconhecimento pelo
STF do equivoco que cometera com a sociedade brasileira, principalmente por parte do
Ministro Celso de Mello, um grande conhecedor da doutrina do Direito Internacional, que

votara contrariamente a constitucionalidade da referida convencao.

4.4 DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO TEMPUS REGIT ACTUMAOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
Em seu artigo “Hierarquia Constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos

Humanos e EC 45 - tese em favor da incidéncigepus regit actum’ 3

o professor Paulo
Ricardo Schier traz uma nova reflexao sobre a questédo da recepc¢éo dos tratados internacionais

no ordenamento juridico nacional anteriores a Emenda Constitucional 45.

2 |nformativo 498 do STF. Disponivel em < htp://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento-

informativo498.htm >, Acesso em 14 mar. 2012.
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Idem.
31 SCHIER, Paulo Ricardddierarquia Constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
EC 45 - tese em favor da incidéncia dotempus regit actum. Disponivel em

<http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Paulo%20Ricardo%20Schier.pdf>. Acesso em 15.mar.2012.



Elabora um questionamento relevante formulando-o do seguinte modo: “Estardo os

tratados passados condenados, através de determinada interpretacdo retroativa conservadora,

assumirem eternamente a hierarquia infraconstituciorial?”.

A titulo de resposta prop6e a incidéncia do principio tempus regit achws seguintes

termos:

Neste caso, a idéia é sustentar que a aplicacé®ngas regit actum, amplamente

aceita pelo proprio STF em diversas situagdes, permitiria vislumbrar que os
tratados internacionais de direitos humanos anteriores a EC 45, devidamente
recepcionados pelo procedimento valido a época da incorporagédo, devam assumir,
agora, automaticamentgatus de emendas constitucionais.

Ou seja, simetricamente ao que sucede no plano do direito infraconstitucional, onde
se reconhece, por exemplo, que normas gerais de direito tributario produzidas
regularmente em face do adequado procedimento previsto em Constituicdo anterior
séo recepcionadas, por contatelopus regit actum, pela atual Constituicdo, com o
status de leis complementares (procedimento previsto na atual CF), ndo sera
temeroso sustentar que os tratados internacionais de direitos humanos produzidos
anteriormente a EC 45, com observancia ao procedimento de recep¢do entdo em
vigor, sejam, ap6és tal emenda constitucional, alcadswtus constitucional.

Ou seja, a incidéncia di@mpus regit actum, nesta sede, podera contribuir com
novos elementos para a reflexdo, apés a EC 45, sobre o grau hierarquico de
recepcdo dos tratados internacionais de direitos humanos. Afinal, atribuindo-se
interpretacdo otimista ao § 3°, do art. 5°, a tese, aqui, antes de compreender o
dispositivo como propiciador do sepultamento das teses progressistas do bloco de

constitucionalidade, possibilitara afirmar o contrario: a confirmacao da hierarquia

Lo 33
constitucional.

Afirma o citado professor que a tese ora proposta ndo é novidade no Supremo

Tribunal Federal conforme se segue:

Como se referiu, este entendimento ja foi, anteriormente, utilizado para resolver o
debate sobre as normas gerais de direito tributario disciplinadas no Cddigo
Tributario Nacional, veiculado, em 1966, como lei ordinaria, em plena consonéncia
com a Constituicdo de 1946. Apés, com advento da Constituicdo de 1967, definiu-
se que apenas lei complementar poderia definir tais normas gerais. Debateu-se,
entdo, se as normas gerais do CTN foram recepcionadas ou ndo pela nova ordem
constitucional. O Supremo Tribunal Federal, reiteradas vezes, aplit@upos

regit actum para afirmar que, observado o procedimento sob o qual foram editadas,

as normas gerais de Direito Tributario seriam recepcionadastatusie hierarquia

% 0Ob. cit., p. 3.
% Ibid., p. 3-4.



de Lei Complementar. Paradigmatica, aqui, por exemplo, a decisdo proferida no
Recurso Extraordinario n.° 79.212, oriundo de Sao Paulo, julgado em 1975, com
célebre discussdo entre os Ministros Aliomar Baleeiro e Leitdo de Abreu. Na
década de 80, foi a vez do Ministro Moreira Alves, no julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 93.850, reiterar este entendimento do STF.

ApOs a Constituicdo de 1988 o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, neste
sitio, ndo sofreu qualquer alteragcdo. Note-se, por exemplo, o julgamento da Acao

Direta de Inconstitucionalidade n.° 1726, da relatoria do Ministro Mauricio Corréa.
34

A Convencédo 158 da OIT, pelo menos em parte regulamenta o art. 7°, inciso |, da
Constituicdo da Republica de 1988. Aplicando-se a proposta de incidéncia do principio
tempus regit actum, no minimo, é de se atribuir a citada nornstatus de Lei Complementar,
da mesma forma que o STF fez com o Cdédigo Tributario Nacional e com a Lei 4.320/64.

Muito embora Ricardo Schier proponha tal reflexdo, como ele mesmo fala, “em tom
especulativo e provocativo, de forma ainda germirdlé de grande valia tal proposicéo,
principalmente quando se trata da possibilidade de limitacdo e até mesmo a de eliminacéo de
direitos fundamentais, que ndo podem sucumbir frente aos interesses de uma minoria

privilegiada, como é o caso da Convenc¢édo 158 da OIT.

4.5 DO CARATER SUPRALEGAL DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

O Supremo Tribunal Federal no RE 466.343-SP e no HC 90.172-SP, por exemplo,
entendeu que os tratados internacionais a que a Republica Federativa do Brasil adira e 0s que
ela ratifigue através do Congresso Nacional devem ser recepcionados como normas
infraconstitucionais, mas também como normas supralegais, estando hierarquicamente acima
das leis ordinarias e complementares.

Tal teoria tomou bastante repercussao a partir dos julgamentos acima citados, os quais
trataram da impossibilidade de prisao civil por divida. O Supremo Tribunal Federal, ao assim
decidir, teve presente o que dispdem a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos/Pacto
de S&o José da Costa Rica (Artigo 7°, 8 7°) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (Artigo 11).

Mais uma vez, traz-se a cotejo parte do voto do Ministro Joaquim Barbosa, conforme

o Informativo STF 549, agora vislumbrando a impossibilidade de revogacdo da Convencao

* Ibid., p. 4-5.
% Ibid., p. 1.



158 sem a necessaria intervencdo do Congresso Nacional devido ao carater supralegal dos

tratados internacionais de direitos humanos:
Quanto a segunda circunstancia, disse que a Convencao sob analise ndo seria um
tratado comum, mas um tratado que versa sobre direitos humanos, apto a inserir
direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro. Nesse contexto, caberia cogitar
da aplicacdo do novo § 3° do art. 5° da CF, introduzido pela EC 45/2004, a essa
Convencdo. No ponto, afirmou que, apesar de o Decreto que incorporou a
Convencao ao direito brasileiro ser de 1996, ainda que ndo se admitisse a tese de
gue os tratados de direitos humanos anteriores a EC 45/2004 possuissem estatura
constitucional, seria plausivel defender que possuissem estatura supralegal, porém
infraconstitucional. Reconhecido o carater supralegal aos tratados de direitos
humanos e considerando-se a Convencdo 158 da OIT como um tratado de direitos
humanos, concluir-se-ia ndo ser possivel sua denincia pelo Poder Executivo sem a

intervencdo do Congresso Nacioral.

Desta forma, havendo conflito entre a lei ordinaria e o tratado internacional de direitos
humanos, desde que este seja mais favoravel, vale o tratado, ocorre a primazia deste em razac
de seu posicionamento hierarquico, ndo importando se a norma ordinaria € anterior ou

posterior a norma internacional em apreco.

4.6 DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

O principio da proibicdo do retrocesso tem por objeto evitar que o legislador venha a
revogar, integral ou parcialmente, determinados diplomas infraconstitucionais concretizadores
de direitos sociais constitucionais, evitando a revogacao ou qualquer medida legal ou judicial
que prejudique a efetivacao desses direitos.

Retroceder é voltar e em matéria constitucional, é contrariar o estabelecido pelo
constituinte originario ou ao constituinte decorrente que inovou positivamente. Sarlet,
admitindo a incidéncia de uma eficacia vedativa do retrocesso, afirma que:

Negar reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso significaria, em
Ultima analise, admitir que os 6rgaos legislativos (assim como o poder publico de
modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar
livremente suas decisfes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do

Constituinte ¥’

% 0Ob. Cit., p. 1.
37 0b. Cit., p. 447.



José Casalta Nabais trata a proibicAo de retrocesso como um dever negativo
fundamental dos politicos: “uma vez concretizado o direito social, ndo revogar pura e
simplesmente a respectiva lei concretizadora e de néo afetar aquele nivel de concretizacéo
legal que haja obtido uma clara sedimentacdo na consciéncia juridica comuritaria”.

Deve-se entender a proibicdo de retrocesso, em primeiro plano, como corolario do
principio da seguranca juridica, centrando-se este de forma precipua na protecdo das pessoas ¢
contra inovacOes juridicas, legislativas e administrativas que facam declinar direitos e
garantias, sejam fundamentais ou nao, adquiridas.

Mas, também, a proibicdo de retrocesso deve ser vista como a propria efetivacdo do
principio da seguranca juridica, pois aquele preconiza a fixacdo de limitagdes ao legislador,
quer como constituinte derivado quer como legislador ordinario, principalmente quando

atuacoes legislativas ou judiciais reduzam a dignidade da pessoa humana.

5. O JULGAMENTO DA ADI 1625/1997 - DF:. UMA OPORTUNIDADE DE
LEGITIMACAO DO STF

Preliminarmente, deve-se destacar a diferenciacdo etimologica entre o0s termos
legitimidade e legitimac&daqui tratados. O primeiro se refere & atribuicdo de uma valoracéo
positiva a determinada coisa. J& a legitimacéo traz a ideia de consenso.

Embora haja, as vezes, a passagem de um termo para outro, pelos autores abaixo
citados, ndo quer dizer que haja confusdo entre os dois; ndo perdem eles sua esséncia
conceitual. Porém, em ambos os termos, é explicita a nocdo de aceitacdo, ndo devendo haver
um maior rigor critico cientifico quando usados em tal sentido.

E de se salientar, ainda, de forma preliminar neste topico, que o objeto de discuss&o aqui
tratado nao refere a problemas das raizes da Jurisdicdo Constitucional brasileira a partir da
analise de sua legitimidade, ou ndo, como fez Beltran ao tratar do debate entre Dworkin
versus Bork, decorrente da postulacdo deste ultimo ao cargo de Chefe da Suprema Corte
Americana®’

O que aqui quer se evidenciar, segundo Renato Stanziola Vieira, € que:

3 NABAIS, José Casalt® dever fundamental de pagar impostos. CoimbraAlmedina, 2004, p. 80.

39 CADERMATORI, SérgioEstado de direito e legitimacdoCampinas: Millennium, 2006, p. 116.

40 BELTRAN, Miguel.Originalismo e interpretacién. Dworkin vs. Borkuma polémica constitucional. Madrid:
Cuadernos Civitas, 1989, p. 98.



Portanto, tratar da legitimidade democratica da Jurisdigdo Constitucional vai além
do seu inicio republicano, mas traz a preocupacdo quanto ao papel que o judiciario

pode e deve desempenhar no sistema democrético brasilétro...

Assim, 0 que aqui esta a se perquirir € a questao da aceitacdo das decisdes proferidas em
Jurisdicdo Constitucional pelo STF, pois a partir delas € que brota sua legitimidade no Estado
Democrético de Direito. Conforme Fabio Konder Komparato, a legitimidade, em tal caso,
seria a “aprovacéo, pelos governados, daqueles que detém o foderseja, a aprovacgéo
das decisdes, sua respeitabilidade, é fenbmeno que constroi a legitimidade.

Ja o professor Gérson Marques entende que, na atual conjuntura, falta plena
legitimidade ao STF, utilizando a expresséo “teste de (i)legitimidade”, com inten¢&o didatica,
para analisar as trés instancias de legitimidade daquela Corte, sendo elas:

a) no ingresso dos seus membros no 6rgdo, pois ndo ha a menor participacao
popular; b) no exercicio da jurisdicdo, mediante a proliferacdo de decisdes
distanciadas da populacdo, impopulares e, por vezes, perniciosas; e C) na
impossibilidade de controle eficaz de seus atos pela sociedade (além de ineficazes,
0s instrumentos que existem — de cunho judicial — ndo sdo do conhecimento da
populagao: falta educacdo do povo, falta isencéo do judiciario em apreéi-los).

Analisando cada instancia apresentada, vé-se que a primeira, ilegitimidade no ingresso,
e a Uultima, ilegitimidade no controle, foram opc¢des o constituinte originario de 1988,
impedindo o proprio STF de modifica-las por ato proprio. Necessaria para a modificacédo de
tal status quo seriam, ou uma nova Assembleia Constituinte ou a modificacdo constitucional
através de emenda constitucional.

Porém, no caso da instancia do exercicio da jurisdi¢cdo, vislumbra-se uma possibilidade
de legitimacao daquela Corte por ato emanado de seu proprio exercicio jurisdicional, qual seja
a mudanca de postura no seu ato de julgar que vise, em regra, a satisfacdo dos anseios
populares nos conteudos decisorios provenientes do exercicio de suas fungcdes constitucionais.

Mas serd que a mudanca do contetudo decisorio seria factivel de legitimar o Supremo
Tribunal Federal esquecendo os problemas relativos ao ingresso de seus membros e a falta de

controle popular? Para os fins deste trabalho, entende-se que sim.

“l VIEIRA, Renato StanziolaJurisdicdo Constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade
democrética Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 277.

42 COMPARATO, Fabio KondelEtica. Direito, moral e religi#o no mundo moderno S&o Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 594.

“bid., p. 117.



Fundamenta-se tal opinido no entendimento abragado por Guerra Filho o qual vé a

“Constituicdo como um process8”"afirmando ainda que:
Também ¢é importante a percepcdo de que a realizacdo efetiva da organizacdo
politica idealizada na Constituicdo depende de um engajamento maci¢co dos que
dela fazem parte nesse processo, e um Estado Democratico de Direito seria, em

primeiro lugar, aquele em que se abre canais para essa participacao.

Que fique claro que se sabe da concepcdo eminentemente procedimental de Ffabermas
porém discordando do mesmo tendo em questéo o fato de que em paises como o Brasil, onde
politicas publicas ndo atingem os objetivos tracados pelo legislador ordinario, € legitima a
intervencdo do judiciario para “garantir aos atores sociais a fruicAo dos seus direitos
fundamentais®’

Esta visdo procedimental deve ser entendida, de acordo com Willis Filho, como um
“permanente construido e reconstruido por seus destinatéifos” seria ela prépria do
reclamo do Estado Democraticd® ou seja, a sua abertura teria como destinatarios aqueles
detentores originarios do poder os quais optaram pela concepcao estatal trazida no art. 1° da
Constituicdo da Republica de 1988.

O Poder Judiciario nesse contexto tem papel primordial na afirmacdo do Estado

Democrético de Direito, afirmando o jurista DA:
Nossa compreensdao do quanto o Estado Democratico de Direito depende de
procedimentos, ndo so legislativos e eleitorais, mas especialmente aqueles judiciais,

para que se dé sua realizacdo, aumenta na medida em que precisemos melhor o
conteudo dessa formula politiéé).

Ora, o STF ao demonstrar-se receptivo aos reais anseios da sociedade brasileira, e nao a
interesses particulares, mostra estar aberto a tal concepgcao procedimental da Constituicéo,
apesar de restritos os meios pelos quais os cidadaos, de forma individualizada, consigam um
provimento de judicial por aquele Corte.

Aqui ndo se quer pregar a impossibilidade do ativismo judicial pelo Supremo Tribunal
Federal. Ao contrério, pois, segundo Renato Stanziola, ele deve ocorrer nas situagcdes em que

4 GUERRA FILHO, Willis SantiagoProcesso constitucional e direitos fundamentaisSdo Paulo: SRS
Bastos, 2009, p. 17.

S |dem, p. 17.

4 HABERMAS. Jurgen.Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo: Flavio Beno
Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 299.

4" FURTADO, Emanuel Teo6filo; CAVALCANTE, Carlos Henrique de Aragd®. Fenémeno da
Judicializacdo da Politica: tensdo entre democracia e constitucionalismo. In: XVIII Encontro Nacional
CONPEDI, 2009, Maringa. XVIII Encontro Nacional CONPEDI, 2009.

“8 Ob. cit., p. 21.

9 |bid., ibidem

0 Ibid., p. 23.



ha um posicionamento desrespeitoso aos direitos fundamentais, ndo podendo essa Corte
limitar-se & mera interpretagcdo constitucional, mas sim envolver a pratica de uma cultura que
conforme a Constituicdo aqueles direitos, de acordo com as evolucgdes juridicas & sociais.

Um novo julgamento pelo STF, com reflexos na vigéncia da Convencao 158 da OIT
aproxima-se. Consoante aqui defendido, h& a possibilidade de legitimacdo do STF a partir da
adequacao de suas decisfes ao interesse geral, invertendo-se a ordem dos beneficiarios de
muitas decisdes em julgamentos classicos prolatados por aquela Corte.

Sementes foram plantadas no proprio STF, pois se vejam 0s posicionamentos do
Ministro Joaquim Barbosa atinentes a inconstitucionalidade do Decreto 2.100/96. A futura
decisdo, caso favoravel , serd de um beneficio inestimavel aos trabalhadores brasileiros, nédo
podendo a maior Corte Jurisdicional brasileira perder tal oportunidade histérica ndo, sé de
legitimacdo pela grande maioria da populacdo nacional, mas, sobretudo, de efetivar o

principal valor que dignifica a pessoa humana: que é o trabalho.

CONCLUSAO

O presente artigo oferece aos operadores do Direito uma série de argumentos que
fundamentam a inconstitucionalidade do Decreto Presidencial 2100/96 e, por conseguinte, a
plena vigéncia da Convenc¢ao 158 da OIT.

O Direito interno e o Direito Internacional ndo mais podem ser abordados de forma
separada. E incontestavel a interpenetracéo entre tais instancias, revelada através das diversa
disposicbes constitucionais, bem como de outras normas dotadas de fundamentalidade
material, que repetem dispositivos contidos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948.

E de suma importancia para toda a classe trabalhadora nacional uma norma de tal
envergadura, que resgata para os trabalhadores a no¢céao de estabilidade, nogéo esta que nao ¢
pode confundir com o conceito de intervencao na propriedade, pelo fato de que néo se estara
retirando o poder diretivo, muito menos o poder disciplinar do empregador.

O sentido de estabilidade aqui pretendido € corolario de um principio
constitucionalmente defendido em todas as relagdes juridicas, que é o da seguranca juridica. E

por que néo se falar em seguranca nas relagdes de emprego? E claro que sim, pois, conforme

1 Ob. cit., p. 328.



Emmanuel Tedfilo, “é do pleno emprego que o ser humano tira o seu sustento e de sua
familia.” >2

No presente momento, em se tratando de 6rgdos estatais, tal papel de garantia desses
direitos cabe, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal, tendo essa Corte uma
oportunidade quase que exclusiva de legitimag&o perante a sociedade brasileira.

Ndo que a legitimacdo plena desse Orgdo va surgir com um Unico ato, de forma
isolada, mas, com certeza, serda um grande passo a iniciar um processo continuo que legitime
substancialmente a funcéo judicial exercida pelo mais importante tribunal brasileiro.

O Governo do Partido dos Trabalhadores teve sua chance recentemente, mas vergou-
se tanto frente ao interesse do empresariado como ao seu proprio beneficio, que é a sua
manutencdo no poder, ao ndo se mostrar proativo na busca de um consenso em sua propria
base de sustentacao politica no Congresso Nacional.

O STF, ndo sO nesse assunto, mas também em decisdes passadas, manifestou-se
fortemente contrario aos interesses da sociedade e claramente a favor dos interesses de
algumas minorias privilegiadas. Veja-se os famosos julgamentos como o do processo de
privatizacdo das empresas estatais; a decisdo sobre a taxa de juros de 12% do revogado art
192, § 3° da ConstituicAo Federal; a reforma da previdéncia de 2003; a retirada de
competéncia da Justica do Trabalho apés a Emenda Constitucional de 2005 etc.

O cenario econdmico e politico hoje é diferente; ndo que esteja o Brasil imune a crises
internas ou externas, mas o neoliberalismo demonstrou que, como ideologia, foi um fracasso
para os Estados que o adotaram isso sem se falar nas perdas sociais irresgataveis.

Caso o neoliberalismo fosse o modelo ideal, teria ele resolvido os problemas que,
hoje, vivem a Europa e os Estados Unidos. E este pais, o principal defensor da economia de
mercado, da mao invisivel de Adam Smith, teve que se curvar a velha intervencao estatal para
tentar se equilibrar. Constata-se que fora engolido pela sua prépria politica de falta de controle
em um setor vital da economia que é o mercado financeiro.

Pois bem, esta no tempo de o STF usar em favor do povo sua parcela do poder que é
uno e indivisivel. S0 mais de 20 anos em que se necessita regulamentar um inciso da
Constituicdo e essa inércia do Poder Legislativo é injustificavel. Caso aquela Corte coadune
com tal omissdo esta a deslegitimar suas proprias decisdes quando invoca o principio que

veda o retrocesso social.

2 FURTADO, Emmanuel Te6fildOs diretos humanos de 52 geracdo enquanto direitos & paz e seus reflexos
no mundo do trabalho- inércias, avancos e retrocessos na Constituicdo Federal e na legislacdo. Direitos Sociais
na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: LTDA, 2008, v. 1, p. 75-93.



A dimensdo politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal
Federal tem que ser usada agora em favor dos trabalhadores, pois é deles, em grande parte
que advém a legitimidade que fundamenta os votos dos seus ministros, aproximando-se,
assim, de outra instancia de valor cada vez mais rara nas decisfes coletivas que é o da justica.

Tem o Supremo Tribunal Federal um grande instrumento para corrigir 0 erro que
houvera praticado. Basta so voltar seus olhos de forma mais humanizada para o contetdo da
Convencao 158, concluira sem duvida pela sua fundamentalidade.

Atuando com base nas normas de interpretacao e solucao de controvérsias em matéria
de direitos humanos, facilmente chegara a uma soluc¢éo que venha atender ndo so6 os interesse
previstos pelo legislador constituinte, mas sobretudo de grande parte da sociedade brasileira

que clama por justica social.
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