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RESUMO

Ao partir do pressuposto de que a globalizacdo econd6mica intensifica a abertura de
mercados e a migracao de empresas para localidades mais lucrativas, nas quais a
mao de obra seja mais barata e a legislacdo trabalhista, mais precaria, e que,
contraditoriamente, o Estado nacional intervém cada vez menos nas relacdes
negociais; o0 objetivo principal deste trabalho foi o de pensar como garantir a
dignidade e os direitos fundamentais aplicados as rela¢cdes de trabalho nesta atual
conjuntura. Com base na proposta de Luigi Ferrajoli, a pesquisa pretendeu
demonstrar que uma instituicdo de garantia transnacional teria a possibilidade de
promover a universalizacdo de direitos minimos trabalhistas no contexto da
globalizagdo econémica. Por meio de uma pesquisa bibliografica e de analise de
documentos juridicos (legislacdo e tratados internacionais), a construcdo deste
estudo perpassa por discussdes preliminares e essenciais na composicdo de
argumentos que permitam fundamentar a problematica substancial deste trabalho,
tais como a reflexdo acerca da crise do Estado nacional, do fendomeno da
globalizacdo e o desenvolvimento da protecao internacional de direitos humanos.
Fez-se necessario, ainda, analisar as consequéncias da globalizacdo econémica nas
relacdes de trabalho, ao visualizar o contrato de trabalho como negdcio juridico que
carece de limitagbes na sua constituicdo para garantir a dignidade do trabalhador.
Evidenciou-se que a protecao de certos direitos trabalhistas, com status de direitos
humanos, tem sido promovida pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e
que diversos documentos juridicos tém criado padrées universais trabalhistas. Em
contrapartida, restou evidenciado que se faz necessério certos avancos no papel da
OIT, em seu ambito interno e em suas relacdes externas. Os elementos que
poderiam representar estes avancos foram demonstrados por meio de alguns
apontamentos que, mesmo tendo carater de provocacdes, podem contribuir para a
consolidagdo de uma organizacdo de garantia transnacional mais efetiva na
protecdo de direitos humanos trabalhistas.

Palavras-chave: Estado nacional; globalizacdo econbmica; direitos humanos;
direitos trabalhistas; Organizagao Internacional do Trabalho.



TESTA, Janaina Carla da Silva Vargas Universalization of rights and economical
globalization: for a global labor law . 2015. 143 f. Dissertacdo de Mestrado
(Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina,
2015.

ABSTRACT

From the assumption that the economical globalization intensifies the opening of
markets and the migration of companies to more profitable locations, at which the
workforce is cheaper and the labor legislation, more precarious, and that,
contradictorily, the National State intervenes less and less in the business
relationships; the main objective of this piece of work was to think how to guarantee
the dignity and the fundamental rights applied to the labor relations in this present
conjuncture. Based on Luigi Ferrajoli's proposal, the research intended to
demonstrate that an institution of transnational guarantee would have the possibility
of promoting the universalization of minimal labor rights in the context of economical
globalization. By means of bibliographical research and document analyses
(legislation and international treaties), this study construction passes by preliminary
and essential discussions in the composition of arguments which permit founding the
substantial issue of this piece of work, such as the reflection about the National State
crisis, the globalization phenomenon and the development of international human
rights. It was even necessary to analyze the consequences of the economical
globalization in the labor relations, visualizing the employment contract as a legal
business which needs limitations in its constitution to guarantee the worker’s dignity.
It was made clear that the protection of certain labor rights, with the status of human
rights, has been promoted by the International Labor Organization (ILO) and that
several legal documents have created universal labor patterns. On the other hand, it
was made clear that some progress is needed in ILO’s role, in its internal ambit and
in its external relations. The elements which could represent this progress were
demonstrated by means of some notes that, even having character of provocations,
may contribute to the consolidation of an organization of transnational guarantee
which is more effective in the protection of human rights.

Key words : National State; economical organization; human rights; labor rights;
International Labor Organization.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, a sociedade mundial assiste a um processo continuo de
avanco tecnoldgico, informatizacéo da producdo e aumento do consumo, fatores que
tornam as relagdes econdmicas mais complexas diante da existéncia de um
mercado, cada vez mais, global. Neste contexto, novas formas de relacbes de
trabalho surgem, as quais demandam a criacdo de novos direitos, bem como a
protecdo de direitos minimos ja existentes.

Sabe-se que a globalizagdo econdémica intensifica a abertura de mercados e
a migracado de empresas para localidades mais lucrativas, nas quais a mao de obra
deve ser barata, a legislacao trabalhista precéaria e a fiscalizacdo estatal ineficaz.
Tais fendbmenos interferem continuamente no mundo das rela¢cdes laborais, por meio
de uma constante flexibilizacdo de direitos trabalhistas, com vistas a atender aos
anseios do mercado.

O Estado nacional, nesta esteira, contraditoriamente, intervém cada vez
menos nas relagcdes negociais, tendo em vista a minimizacdo das economias
nacionais e o constante aumento da integracdo dos mercados. A liberacdo do
comeércio internacional, a auséncia de regulamentacdo do mercado e a eliminacéo
de barreiras comerciais resultam na diminuicdo do papel do Estado nacional na
economia e na delegacao de suas fungfes ao setor privado, caracterizando o que se
convencionou chamar de neoliberalismo.

Tais situacdes parecem reclamar a existéncia de instituicdes, além das
fronteiras do Estado, que possam ser capazes de balizar as relagbes comerciais e
laborais no &mbito do mercado global de forte tendéncia neoliberal.

As empresas transnacionais acabam por colocar em concorréncia 0s
Estados, ao almejarem a reducéo de tributos e das garantias aos trabalhadores.
Assim, diante da crise do Estado nacional e desta falta de regras e limites para o
mercado e para as relacdes negociais, questiona-se: como garantir a dignidade e os
direitos fundamentais aplicados as relacGes de trabalho? Esta é a indagacédo nuclear
do estudo que ora se propde.

A solugéo, ao questionamento supracitado, poderia estar na criacdo de uma
instituicdo de garantia transnacional, conforme propds Luigi Ferrajoli, voltada para os
direitos humanos em substituicdo e, se necessario for, contra os Estados. A partir

desta premissa de Ferrajoli, esta pesquisa pretende demonstrar que a criacdo de
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uma instituicdo de garantia transnacional teria a possibilidade de promover a
universalizagdo de direitos minimos trabalhistas.

Por meio de uma pesquisa bibliografica e de analise de documentos
juridicos (legislacéo e tratados internacionais), a construcdo desta pesquisa, com o
fim ultimo de responder & indagacdo proposta, perpassa pela discussdo de
proposicdes preliminares e essenciais na composi¢cao de argumentos que permitam
fundamentar a problematica substancial deste trabalho: como garantir direitos
universais nas relacdes laborais no contexto da globalizacdo econdémica.

Deste modo, a presente pesquisa se divide em trés capitulos.

O primeiro capitulo propde refletir sobre a crise do Estado nacional, o
fendmeno da globalizacdo e o desenvolvimento da protecéo internacional de direitos
humanos, mediante a acentuada integracdo da sociedade mundial, que elevou o ser
humano a condicdo de sujeito internacional. A intencdo é repensar acerca da
configuragdo atual dos Estados nacionais, ao questionar o conceito classico de
soberania, e a sua fragilidade na regulamentacdo das relacbes econdmicas
globalizadas. Objetiva-se, ainda, neste capitulo, diante da atual conjuntura estatal,
demonstrar a importancia do desenvolvimento do direito internacional na protecéo
de direitos humanos e universalizacdo destes direitos para, entdo, introduzir a
proposta da instituicdo de garantia transnacional de Luigi Ferrajoli.

Apresentadas as bases fundantes do trabalho, quais sejam, o contexto
historico-social da crise do Estado nacional, da globalizacdo e os reflexos juridicos
advindos de tais fatos, o segundo capitulo destina-se a analise dos efeitos desta
nova realidade no direito do trabalho, mais especificamente, na protecéo de direitos
trabalhistas em ambito internacional. Para tanto, se faz necessario refletir acerca das
consequéncias da globalizacdo econb6mica nas relacbes de trabalho. A discusséo
permeia-se de reflexdes sobre a finalidade do direito do trabalho, sobre as crises nas
relacdes laborais e sobre a necessidade de protecdo universal de direitos, ao
visualizar o contrato de trabalho como negdcio juridico que carece de limitacbes na
sua constituicdo para garantir a dignidade do trabalhador.

Por fim, o terceiro capitulo tem a pretensédo de responder a indagacédo aqui
iniciada: uma instituicdo de garantia transnacional seria capaz de universalizar
direitos aplicados as relacdes de trabalho no contexto internacional atual? Em outras
palavras: seria possivel limitar esta relacdo negocial por meio de direitos

universalmente concebidos a fim de amenizar os efeitos prejudiciais da globalizacao
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econdmica, ja que o Estado atual, sozinho, ndo alcanca esta pretensdo? Com o
intuito de pensar acerca destas inquirigbes, o Ultimo capitulo versa sobre duas
analises: quais direitos trabalhistas mereceriam ser universalizados, isto €, qual o
minimo existencial a ser garantido a todos os trabalhadores em ambito internacional;
e se a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) tem contribuido ou ndo para
ISSO.

N&o seria possivel responder a problematica lancada nesta pesquisa, sem
indagar acerca dos direitos trabalhistas enquanto direitos humanos, o que sera feito
mediante a analise de alguns documentos juridicos internacionais. De outro modo,
também nao seria pertinente pronunciar a proposta de uma instituicdo de garantia de
direitos trabalhistas sem estudar a estrutura e a funcdo da OIT.

O problema principal deste estudo demonstra que ja existe na sociedade
global uma instituicdo cujo papel é tutelar os direitos laborais. Todavia, a pesquisa
parte do principio de que esta organizacao também vive um momento de crise e nao
possui forca suficiente e nem legitimidade democratica para responder aos anseios
dos trabalhadores nas atuais relacbes comerciais em nivel transnacional. A ideia é
apontar elementos, os quais, além de demonstrar que as iniciativas normativas da
OIT sao insuficientes para as mudancas ocasionadas pela globalizagcdo, se
direcionam para uma nova feicdo de organizacdo internacional mais efetiva e
humanizadora, aproximando-se, assim, de uma instituicdo de garantia transnacional

promotora de direitos universais trabalhistas.
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2 O PAPEL DO ESTADO NA PROTECAO DE DIREITOS NO CONT EXTO DA
GLOBALIZACAO ECONOMICA

Pretende-se iniciar a discussao deste trabalho por meio da analise do papel
do Estado contemporaneo na protecdo de direitos humanos no contexto da
globalizagc&o econbmica.

Para atingir tal objetivo, o primeiro topico destina-se a refletir sobre a crise
do Estado nacional e o fenbmeno da globalizac&o, na intencéo de analisar os efeitos
desta sobre o papel do Estado. Verificadas as bases da atual configuracdo estatal, a
discusséo se direciona aos sistemas de protecéo internacional dos direitos humanos
para, a seguir, analisar a proposta de uma instituicAo de garantia de direitos

humanos apresentada por Luigi Ferrajoli.

2.1 A CRISE DO ESTADO NACIONAL E A GLOBALIZACAO ECONOMICA

Ao longo da histéria da humanidade, o trabalho humano sofreu diversas
formas de exploracdo, as quais foram aperfeicoadas ap6s a Revolugédo Industrial,
momento em que o acumulo de capital, a producao de riquezas e o aproveitamento
sistematico do esforco humano, no intuito de producéo para o lucro, ganharam uma
nova dimensdo. Tal cenario permitiu o posicionamento de um Estado nao
interventor, ausente na regulacdo da economia e nas relacdes de trabalho,
condizente com uma sociedade baseada em valores liberais.

A configuracdo deste Estado ndo permaneceu intacta entre os séculos XIX-
XXI, pois a medida que a sociedade se transformava, novas exigéncias surgiam, o
que levava a alteragBes, nem sempre continuas, do papel do Estado. De defensor
da propriedade e da liberdade, o Estado, em alguns momentos, assumiu algumas
mazelas sociais e econdmicas provocadas pelo liberalismo. Ao enfrentar grandes
crises econdémicas, precisou repensar novamente o seu papel, ora criando medidas
intervencionistas, ora se afastando do controle do setor econdémico.

E é justamente a atual economia globalizada, o fator que, dentre outros,
conforme sera demonstrado a seguir, tem contribuido para a crise do Estado

nacional.
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2.1.1 Do Estado Liberal ao Estado Neoliberal

Os paises, que presenciaram a primeira e a segunda Revolucao Industrial
(séculos XVIII-XIX), viveram o apogeu do Estado liberal, caracterizado pela projecao
de uma sociedade individualista, na qual o direito de propriedade se configurava,
juntamente com os direitos de liberdade, principalmente econémica, como um dos
valores sociais mais significativos. Este quadro traduzia uma conjuntura nao propicia
a formacéo de uma legislacdo protetiva social, principalmente porque a intervencéo
estatal na formag&o dos contratos se apresentava como uma verdadeira restricdo
aos fundamentos do liberalismo.

Todavia, esse quadro sofreu alteracdo. As primeiras manifestacbes da
intervencao estatal nas relacbes sociais foram impulsionadas pela contestacdo ao
liberalismo. A auséncia de regras para a economia propiciou distor¢ées no mercado
e vozes passaram a clamar por medidas protecionistas.

No século XIX, na Europa, ideias democratas socialistas comecaram a ser
expandidas, e a formacdo de um Estado social passou a ser considerado um
compromisso possivel entre alguns grupos do operariado francés e de partidos
representativos da pequena burguesia, ao almejar o reconhecimento, em favor dos
trabalhadores, de certos direitos econdmicos e sociais (NUNES, 2013).

Tais propostas nao tiveram resultados expressivos de imediato, porém, logo
apos a Primeira Guerra Mundial, a economia liberal, ao sofrer duros golpes a partir
da crise de 1929, obrigou-se a repensar algumas medidas.

Apenas com a primeira grande crise capitalista, em 1929, que este Estado
liberal ganhou uma nova feicdo diante de uma aproximacao entre a economia e o
trabalho. A crise de superproducéo estadunidense gerou uma forte queda na Bolsa
de Nova lorque, ao trazer consequéncias importantes para as poténcias capitalistas
da época, que sofreram com a minoracdo dos pre¢cos dos produtos, o aumento
significativo do desemprego e a proliferacéo de faléncia de empresas.

Como resposta a crise, os Estados Unidos da América (EUA), por meio de
sua politica econémica conhecida como New Deal, e o Estado do Bem Estar Social
europeu, denominado Welfare State, trouxeram as bases para a formacédo de uma
politica econdémico-social, cujo objetivo seria a protecdo da economia mediante a
intervencdo do Estado, ao criar limites ao liberalismo e a autorregulacdo do

mercado.
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O intervencionismo serviu de alavanca necessaria para atenuar a crise em
gue o mundo havia mergulhado. O cenario da depressao, acrescido da pobreza e do
desemprego, contribuiu para que o economista John Maynard Keynes® defendesse
teorias direcionadas a atuacédo significativa do Estado na economia e na conducao
de politicas sociais. No entanto, é preciso observar que referido modelo de Estado
demandaria gastos publicos de grande monta, a ser custeado por uma forte
tributacdo, na intencéo de criar mecanismos com o fim de reduzir a grande massa de
desempregados, ja que a oferta de méo de obra era muito maior que a demanda.

A consolidacdo deste Estado de cunho social criou espaco para o
surgimento de normas trabalhistas e regulacdo do trabalho, tendo em vista que
desde a Revolucdo Industrial, mobilizacbes de trabalhadores lutavam contra a
exploracdo e opressdo do proletariado. As condi¢cdes de trabalho desses grupos
permitiram a formacdo de uma nova consciéncia de classe, salientada por Orlando
Gomes e Elson Gottschalk (1991, p. 2):

[...] o envilecimento da taxa salarial, o prolongamento da jornada de
trabalho, o livre jogo da lei da oferta e da procura, o trabalho do
menor de seis, oito e dez anos, em longas jornadas, e o da mulher
em idénticas condicdes criaram aquele estado de détresse sociale,
[...] no qual as condi¢des de vida social se uniformizaram no mais
infimo nivel. A identidade de condi¢des de vida cria sélidos liames de
solidariedade entre os membros do grupo social oprimido.

A atuacdo do Estado do Bem Estar Social, ao estabelecer politicas que
pudessem ser eficientes na luta contra o desemprego e na garantia de direitos
sociais, apresentou-se de forma significativa na primeira metade do século XX e no
pos-guerra. Contraditoriamente a esta politica estatal, a partir dos anos 1970,
referido Estado passou a ser considerado o0 responsavel pela queda de
competitividade das empresas europeias, pela decadéncia dos meios de producao e
pela majoracdo substancial da carga tributaria.

A Inglaterra, como resultado da politica propagada pelo Estado do Bem
Estar Social, percebida, neste momento, como altamente estagnada, apresentou-se
como o primeiro pais a promover privatizacdes de servicos publicos, a flexibilizar

direitos sociais, em especial, os direitos trabalhistas e previdenciarios, de modo a

! John Maynard Keynes, economista britanico, é considerado o pai da macroeconomia e
defensor de ideias que levaram a adocdo de politicas intervencionistas do Estado, na
intencdo de estimular o desenvolvimento socioecondmico.
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reduzir a intervencdo do Estado na economia e outros setores, sob o pretexto de
superar a crise econdmica. E neste contexto que insere o Estado neoliberal.

O chamado neoliberalismo ndo representa uma categoria autbnoma na
economia e expressa, no principal, as ideias do modelo teorico liberal. Um dos
temas preponderantes na doutrina do liberalismo é atribuir ao mercado o papel de
formacdo e organizagcdo das forgcas econdmicas, relegando ao Estado um papel
secundario. A funcdo primordial do Estado € garantir o livre funcionamento do
mercado.

No neoliberalismo, entre dois principios basicos como a liberdade e a
igualdade, a primeira é sempre prioritaria a segunda, nao sendo considerado justo o
ganho de igualdade em detrimento da liberdade (ARRUDA, 1998). Para Ulrich Beck
(1999), trata-se do imperialismo da economia, no qual as empresas impdem as
condicbes as quais elas poderdao otimizar suas metas, independentemente do
sacrificio social.

Este novo paradigma neoliberal passou a ser marcado pela absoluta
lideranca do capital financeiro-especulativo, de tal modo que este se apresentou
como um importante pressuposto da conformacdo assumida por este sistema
econdmico-social. Abandonava-se, de certa forma, o capital financeiro tradicional,
apoiado no capital produtivo para assumir uma feicdo nova marcada pelo capital
especulativo, que ao abolir a necessidade da mercadoria, concentrou-se téo
somente na acumulacao da riqueza em seu estado mais puro.

Movimentos, entdo, foram criados com o intuito de disseminar a ideias
neoliberais, tais como a realizagdo de diversos encontros e congressos, nos quais
direcionavam a hegemonia do neoliberalismo como modelo a ser seguido pelos
paises que visavam ao desenvolvimento econémico. A titulo de exemplo, é possivel
citar o Consenso de Washington?, encontro que propagou “receitas” a serem
seguidas pelos paises em desenvolvimento, os ditos emergentes, e a adotar
medidas as quais permitiriam a renegociacdo de suas dividas externas.

A influéncia da comunidade académica também se mostrou relevante na
generalizagcdo da hegemonia do neoliberalismo, consoante destacado por Godinho
Delgado (2008). Economistas, a exemplo de Fredrich Hayek e Milton Friedman,

2 0 Consenso de Washington se caracterizou por um movimento realizado em um seminario
em Washington, nos final dos anos 1980, cujo objetivo foi definir regras de ajuste econémico
e reformas econdmicas a serem aplicadas em diversos paises da América Latina.
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influenciaram pensamentos na defesa das ideias neoliberais, as quais repercutiram
sobre as burocracias nacionais. O foco passou a ser a gestdo monetaria da
economia e a criacdo de condicbes propicias aos investimentos privados
(DELGADO, 2008). Os meios de comunicacdo em massa também tiveram papel
relevante ao veicularem matérias que favoreciam o discurso neoliberal.

No campo politico, o capitalismo ganhou for¢a diante do fato de importantes
liderancas politicas adaptarem-se ao modelo neoliberal, tais como nos governos de
Margaret Thatcher (Inglaterra, 1979 a 1990); Ronald Reagan (EUA, 1980 a 1988) e
Helmunt Kohl (Alemanha, de 1982 a 1988); paises de forte influéncia cultural e
politica.

A internalizacdo do modelo neoliberal se fez sentir também na América
Latina, a partir da ideia de uniformizacdo de praticas politicas e econémicas, a
exemplo do governo de Carlos Menem (1989-1999) na Argentina e, no Brasil, no
governo de Fernando Collor (1990-1992).

O pensamento neoliberal, porquanto, difundiu continuamente o novo
paradigma socioecondmico a ser adotado como principal fonte de riqueza: o capital
financeiro-especulativo, o que permitiu o verdadeiro abandono da centralidade do
trabalho e do emprego. De arte légica, conclui-se que a consequéncia imediata

desse fator se traduziu na minimizagao de direitos sociais.

2.1.2 A Globalizacdo Econémica

De forma paralela a consolidacdo do Estado neoliberal, o setor privado da
economia buscou novas formas de producéo, ao intensificar as relagcdes econdmicas
que interfeririam, mais tarde, na relacéo entre capital e trabalho. E nesta perspectiva
que a globalizagcdo econdmica passou a ganhar forca.

Aos poucos, a economia globalizada passou a impor modificacbes
significativas no sistema industrial e no sistema financeiro. Ao buscar a reducéo de
custos, o mercado pretendeu evitar novas crises de superproducado, ao diversificar
0s bens produzidos e as formas de produgéo.

O deslocamento de parques produtivos de grandes empresas para locais de
baixa carga tributaria e a instalacdo de linhas industriais, com menor protecédo de

direitos sociais, apresentaram-se como resultados desta nova dinamica comercial
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propagada pela economia global, o que exigiu maior liberdade de mercado e menor
intervencao do Estado (ARRUDA, 1998).

A fim de melhor elucidar o tema, torna-se necessario conceituar o vocabulo
“globalizacdo”. Diante da ambivaléncia do termo, em virtude da variedade de fatores
relacionados com este fendbmeno que impactam diferentes areas, trata-se de tarefa
ardua conceitua-lo.

Na concepcao de Aguillar (2006), globalizacdo poderia ser conceituada
como um fenbmeno econdmico, o qual almeja a conquista de mercados sem
restricdes de fronteiras estatais; um fenémeno politico, ao permitir uma crescente e
continua interdependéncia entre os Estados nacionais; um fenémeno cultural,
porque promove O contato entre povos de diferentes universos culturais; um
fendmeno social mediante o deslocamento e fixacdo de residéncia de habitantes de
um pais em outros; um fendmeno tecnolégico por meio da revolucdo da informatica
e das telecomunicagbes; um fendmeno financeiro advindo dos investimentos
especulativos, ao criar novas estruturas de agentes econémicos. Todos estes fatores
resultaram na transformacdo do papel do Estado e do direito em todo o mundo
(AGUILLAR, 2006).

Por sua vez, Chesnais (1996), associa o termo com o enfraguecimento das
fronteiras, desenvolvimento tecnoldgico, velocidade, aumento da circulacdo de
capitais, ou seja, um fendmeno diretamente ligado a fatores de ordem politica,
econbmica, cultural, juridica que, sem duavida, reflete diretamente em diversos
campos do direito, tal como a protecao de direitos laborais.

Octavio lanni (2007) esclarece que o termo pode ser usado como sinbnimo
de “mundializacdo”; “fabrica global”; “aldeia global”, ao associa-lo com um processo
de formacdo de uma comunidade global possibilitada pela tecnologia da informacé&o
e pelo rompimento de fronteiras do modo de producao capitalista.

Boaventura Santos (2005, p. 84) define o termo como “conjunto de relacdes
sociais que se traduzem na intensificacdo das intera¢des transnacionais, sejam elas
praticas interestatais, praticas capitalistas globais ou praticas sociais e culturas
transnacionais”.

Habermas, em “A Constelagédo pds-nacional”, conceitua a globalizagdo como
um processo (HABERMAS, 2011, p. 84):
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Utilizo o conceito “globalizacdo” para a descricdo de um processo,
nao de um estado final. Ele caracteriza a quantidade cada vez maior
e a intensificacdo das relacBes de troca, de comunicacdo e de
transito para além das fronteiras nacionais. Assim como no século
XIX o trem, o barco a vapor e o telégrafo intensificaram o transito de
bens e das pessoas bem como a troca de informacdes, assim hoje
em dia a tecnologia dos satélites, a navegacdo aérea e a
comunicacao digital criam novamente redes mais amplas e densas.

Por isso, para Habermas (2001), “rede” seria a palavra-chave, diante do
transporte de pessoas, bens, capital e dinheiro. Ainda que o termo tenha aplicagéao
igualmente na expansao intercontinental da telecomunicacéo, do turismo de massa
ou da cultura de massa, no trabalho conjunto internacional de organizacdes
governamentais e nao-governamentais, h4 um impacto substancial sobre a
economia.

Embora os autores supracitados sejam unissonos ao defender o carater
pluriforme e multifacetado do fenébmeno da globalizacdo, diante da amplitude e
complexidade do tema, Habermas (2001) destaca que a dimensao mais importante
da globalizacéo € a econémica.

A hegemonia do pensamento econdmico neoliberal € outro requisito
importante do processo de globalizacdo, conforme destacado por Delgado (2008),
gue resultou da queda do Estado do Bem Estar Social, na década de 1970, em
decorréncia da estagnagcdo econdmica e inflagéo vivida pelos Estados europeus e
pelo EUA, consoante discussao pretérita.

Para Ulrich Beck (1999, p. 26-27), o aspecto mais importante da

globalizagdo também é o imperialismo da economia:

Trata-se, portanto, da ideologia do império do mercado mundial, da
ideologia do neoliberalismo. O procedimento € monocasual, restrito

ao aspecto econbmico, e reduz a pluridimensionalida de da
globalizagcdo a uma Unica dimensdo — a econbmica - que, por sua
vez, ainda € pensada de forma linear e deixa todas as outras
dimensdes — relativas a ecologia, a cultural, a politica e a sociedade
civil- sob o dominio subordinador do mercado mundial. (grifo nosso).

E importante compreender que a globalizacdo ndo deve ser entendida
unicamente como uma fase do capitalismo, mas também como um processo
ininterrupto  de transformacdo e intensificacdo do proprio sistema. Cumpre

considerar, ainda, que a intensidade e o tipo de integracdo econdmico-social de
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certo pais ao quadro do sistema capitalista pode ou ndo aprofundar os reflexos do
processo globalizante.

As teorias Keynesianas, referida alhures, disseminadas no contexto do
Welfare State, mostraram-se insuficientes para solucionar as contingéncias, fator
gue permitiu o retorno as teorias classicas liberais, readequadas e ajustadas a nova
realidade, a fim de se adaptarem a hegemonia do capital financeiro e especulativo, e
que pudesse, a0 mesmo tempo, garantir a vinculacdo de suas economias ao
mercado globalizado. Por isso, a proposta, neste momento, consistia nha defesa da
reducdo da presenca do Estado na economia, por meio de programas de
privatizacdo de empresas estatais, consoante mencionado retro, e da mitigacao das
politicas sociais, inclusive trabalhistas.

O fato € que este modelo econémico capitalista generalizou-se por todo o
mundo, ndo se limitando ao seu nucleo original (Estados Unidos e Europa), ao
inserir neste sistema os paises asiaticos, tais como o Jap&o, a China, a india, a
Coréia do Sul. Como decorréncia deste processo, € preciso ressaltar que diante
dessa generalizacdo, diversos paises passaram a sentir a necessidade de se
agruparem sob a justificativa de unirem forcas a fim de fortalecer as relagdes
econdmicas.

O surgimento de organismos internacionais, tais como o Banco Mundial
(BIRD), o Fundo Monetario Internacional (FMI), o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), a Organizacdo Mundial do Comeércio (OMC), contribuiu para
a intensificacdo do ideédrio neoliberal e monetarista. Tais organizacfes passaram a
exercer forte influéncia no sistema econémico e politico.

A celebracéo de tratados de integracdo econémica mediante a reducéo de
barreiras alfandegarias entre os paises signatarios permitiu o livre comércio entre
estes Estados e, em alguns casos, acabou por criar uma tarifa externa comum. Tal
processo se fundou naquilo que se convencionou denominar de regionalizacdo, que
decorre, de certa forma, da globalizacdo, sendo fendmenos que coexistem
atualmente. E possivel exemplificar estes fendmenos de regionalizac&o pelos blocos
econdmicos, como a Unido Européia, o Mercosul, a Associacdo das Nagbes do
Sudeste Asiatico, a Cooperacdo Econémica da Asia e do Pacifico.

Discursos que defendiam a positividade da era da globalizacdo, como o total
desaparecimento de fronteiras, serviram de ataque por alguns autores, 0s quais

rebateram a ideia da existéncia de uma efetiva economia global em movimento. Para
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Edihermes Marques Coelho (2003), ndo ha uma efetiva economia global em
movimento, e sim uma economia internacional, caracterizada por processos de
intercambio entre economias nacionais distintas. No mesmo sentido, Medeiros
(2011), ao ressaltar que a economia nacional acaba por ficar a mercé da economia
internacional ou propriamente da economia dos paises que dominam o mercado
internacional.

Mesmo diante da pouca participacdo ativa de paises menos industrializados
na globalizacdo econbmica, o fato € que a falta de barreiras nacionais alfandegarias
permite substancialmente a circulagdo de mercadorias. O economista Turolla (2003)
aponta que as economias periféricas, ao consumirem produtos provenientes de
paises industrializados, restringem-se ao papel de produtores primarios, mas
abastecem e efetivam trocas comerciais com mercadores maiores e, com isso,
obtém o retorno da tecnologia. llustrativamente, segundo dados trazidos pelo autor,
0 comércio internacional de mercadorias, em 2001, foi o responsavel por cerca de
40% da renda global, enquanto o fluxo internacional de capitais privados equivaleu a
10,3% da receita mundial (TUROLLA, 2003).

Os dados supracitados apenas corroboram a tese de que a globalizacao das
relacbes e os efeitos das trocas desiguais, sob o ponto de vista financeiro, sao

realidades irreversiveis.

2.1.3 A Crise do Estado Nacional

Compreendidas algumas caracteristicas da globalizag¢éo, a discussao requer
uma analise do papel do Estado frente a esta situacdo. Restou claro que o
fendbmeno da globalizacdo flexibilizou os limites territoriais, de tal modo que,
consequentemente, a soberania dos Estados nacionais ndo pode mais ser
concebida sob o ponto de vista tradicional.

Habermas (2001) observa que a globalizacdo acabou por afetar a
efetividade do Estado nacional e sua soberania, pois a aceleracdo da liberalizacao
do mercado mundial e a mobilidade do capital, nos dltimos anos, intensificaram a
producdo de massa e, com 0s mercados cada vez mais globalizados, ndo ha mais
equilibrio na autonomia e capacidade de acdo politico-econémica dos Estados

nacionais.
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Deste modo, o Estado ndo consegue mais dar respostas a sociedade diante
da complexidade das demandas que ultrapassam as suas fronteiras. Os problemas
sociais, além de aumentarem em propor¢cdes significativas, acabam por envolver
questbes de ordem politica e econbmica que nao sao passiveis de serem
solucionadas apenas no ambito interno. E neste contexto que se insere a discussio
a respeito da soberania.

A soberania do Estado nacional ou constitucional moderno, entendido como
aguele tipo de organizacdo politica advinda das revolucdes inglesas/burguesas e
norte-americanas nos séculos XVIII e XIX, esteve apoiada sobre o territério, sobre a
teoria da triparticdo dos poderes e sobre uma incipiente democracia representativa.

Na sua concepcao classica, a soberania pode ser entendida como o poder
do Estado em definir as acdes a serem tomadas no ambito interno — no limite
geografico do Estado e, externamente, o direito de ser respeitado por outros Estados
nacionais.

Bernardo Goncalves Fernandes (2015, p. 298) define soberania como uma
qualidade do poder do Estado, sendo absoluta, ja que nenhuma outra manifestacéo

pode se contrapor a este poder, e a divide em duas:

[...] soberania externa: referente a representacdo dos Estados em
uma ordem internacional (relacdo de coordenacéo e néo sujeicdo); e
[...] soberania interna: responsavel por delimitar a supremacia estatal
perante a sociedade na ordem interna (relacdo de subordinacédo e
poder maximo interno).

Dentre as suas caracteristicas, na acepcao classica, destacam-se a unidade,
a indivisibilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade. Costa (2011, p. 407)
explica que a soberania € una porque nao pode conviver harmoniosamente com
outra no mesmo Estado. E indivisivel porque ha de ser aplicada a todos os fatos
ocorridos no Estado, ndo podendo existir pedagos separados da mesma soberania,
sendo admissivel apenas uma divisdo quanto as funcoes, tal como a triparticdo de
poderes. A soberania também é inalienavel, pois quem a detém, seja o Estado, o
povo ou a nagao, “[...] desaparecera quando sem ela ficar”. Por fim, & imprescritivel,
uma vez que inadmissivel seria considera-la por um prazo de duragéo estipulado.

Referida acepcéo classica tem sofrido modificacées advindas com a crise do

Estado nacional moderno, uma vez que este ndo € mais capaz de se apresentar
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como centro Unico e autdbnomo do poder, sujeito exclusivo da politica e Unico
protagonista na arena internacional, conforme j& destacado.

Neste sentido, a interdependéncia dos Estados se torna cada vez mais forte
e estreita, fazendo desaparecer a plenitude do poder estatal, caracterizada pela
ideia classica de soberania. Outros espag¢os ndo mais controlados pelo Estado
soberano s&o marcados pelas empresas transnacionais e organizacdes
internacionais, na medida em que estas passam a serem detentoras de um poder de
decisdo. Além disso, a formacdo de uma opinido publica mundial passou a exercer
uma pressao especial para que um Estado aceite, mesmo ndo querendo, negociar a
paz, ou exercer o poder de fazer concessdes, que antes era absoluto e indiscutivel
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998).

Bernardo Goncalves Fernandes (2015), a titulo de exemplo, destaca que os
blocos econémicos — como a Unido Europeia — tém experimentado uma espécie de
soberania compartilhada, pois a soberania dos Estados-membros convive com a
soberania da Unido Europeia.

A crise do Estado nacional tem levado, por consequéncia, a crise da
soberania. A globalizacdo, seja ela econdmica, politica, cultural, tecnoldgica,
ambiental, entre outras, tém “[...] atuado como flexibilizadores da ideia de soberania
e conduzido o conceito a uma crise” (FERNANDES, 2015, p. 299).

Luigi Ferrajoli (2002, p. 44), ao descrever de forma sistematica o que
chamou de “crise da soberania”, chamou a atencao para o fato de que a soberania

estatal se torna ténue a medida que o direito se afirma:

Sua crise — agora o podemos afirmar — comeca justamente, tanto na
sua dimensdao interna quanto naquela externa, no mesmo momento
em que a soberania entra em contato com o direito, dado que ela é a
negacao deste, assim como o direito € a sua negacédo. E isso uma
vez que a soberania é a auséncia de limites e de regras, ou seja, € 0
contrario daquilo em que o direito consiste. Por essa razao, a histéria
juridica da soberania é a historia de uma antinomia entre dois termos
— direito e soberania — logicamente absolutizacdo do Estado,
entendido como pessoa artificial, e que as relacfes internacionais se
caracterizam como a convivéncia de Estados soberanos em
ambiente selvagem, em estado de natureza.

O estabelecimento da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e a
divulgacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, apds as duas grandes

guerras mundiais, na primeira metade do século XX, contribuiram para a uma
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alteracdo substancial no quadro de absolutizagdo dos Estados no exercicio de sua
soberania externa, diante da fragilidade determinada pela Carta da ONU e pela
Declaracéo Universal, uma vez que vedava-se a guerra e proclamava o imperativo
da paz e a protecao de direitos humanos, conforme observado por Ferrajoli (2002, p.
39):

Esse paradigma de soberania externa atinge seu maximo fulgor e,
simultaneamente, sua tragica faléncia na primeira metade do século
XX com aquela guerra europeia dos 30 anos (1914-1945),
constituida pelos dois conflitos mundiais, e que assinala, por assim
dizer, seu suicidio. Seu fim é sancionado, no plano do direito
internacional pela Carta da ONU, lancada em S&o Francisco em
26.06.1945, e sucessivamente pela Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem, aprovada em 10.12.1948 [..]. Esses dois
documentos transformaram, ao menos no plano normativo, a ordem
juridica do mundo, levando-o do estado de natureza ao estado civil.
A soberania, inclusive externa, do Estado deixa de ser, com eles,
uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a
duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos
direitos humanos.

No entendimento de Ferrajoli (2002), os objetivos primordiais da ONU —
manutengao da paz e protecdo de direitos fundamentais — inviabilizaram a soberania
externa, a0 mesmo tempo em que alteraram a estrutura do Direito Internacional,
cujas normas produzidas vinculariam as partes como uma ordem juridica mundial.
Assim, os direitos humanos alcancariam a categoria de direitos supra-estatais, ao
limitar os poderes dos Estados em ambito interno e externo.

Sob o ponto de vista de lanni (2007), a soberania do Estado-nacéao restou
prejudicada pela sua base. Isso ocorreu porque a possibilidade do Estado tomar
decisbes no ambito interno sem a interferéncia de estruturas mundiais de poder,
compostas por organizagfes internacionais e transnacionais, tornou-se inviavel.

lanni (2007, p. 59) ainda observa que:

Algumas das caracteristicas classicas do Estado-Nacgdo parecem
modificadas ou radicalmente transformadas. As condicbes e
possibilidades de soberania, projeto social, emancipacdo nacional,
reforma institucional, liberalizacdo das politicas econémicas ou
revolucao social, entre outras mudancgas mais ou menos substantivas
em ambito nacional, passam a estar determinadas por agéncias e
instituicdes, organizacodes e corporacoes multilaterais,
transnacionais, ou propriamente mundiais que pairam acima das
nacoes.
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A crise estatal da soberania ocorreu em ambito externo devido a
transferéncia de atribuigcbes para organismos politicos e financeiros internacionais e,
em ambito nacional, foi ocasionada pelo crescimento de conflitos de diversas
ordens, que comprometeram a integracdo e a paz. Ferrajoli (2002) ressalta que o
velho Estado soberano se tornou grande demais com sua estrutura politico-
administrativa com vistas a atender a demandas sociais, mas pequeno demais em
relacdo as demandas decorrentes do processo de globalizacéo.

Sob outra perspectiva, mas no mesmo sentido que Ferrajoli, Ulrich Beck
(1999) observa que a globalizacdo ocasiona aproximacdo e mutuo encontro de
culturas locais, gerando uma nova realidade mundial. Ja ndo existem grandes
decisbes das quais possam derivar pequenas decisdes, nem fronteiras das quais
emanem regulamentos especificos (BECK, 1999). Esta nova realidade contribui para
o entendimento de que as comunidades ja ndo estdo mais limitadas em uma regiéo
determinada, na medida em que a propria regido também néo esta mais abarcada
pelo Estado nacional.

Nesse cenario, que leva a uma ampla reformulacdo do papel do Estado e de
sua soberania, José Eduardo Faria (2009) questiona quais seriam os tipos de
instrumento legais que poderiam ser utilizados de modo eficiente para reconstruir, ao
mesmo tempo, as demandas domésticas e as demandas internacionais.

O questionamento do autor ndo se deve apenas a nova configuracao
mundial diante da globalizacdo e seus efeitos frente ao Estado nacional e sua
soberania, mas também diante das crises econdmicas ap6s 2008° por demonstrar
gque o Estado neoliberal — condizente com a politica econbmica ditada pela
globalizacdo — nédo foi capaz de lidar com a falta de regras para o mercado. As
consequéncias advindas das crises econémicas recentes revelam a necessidade de
intervencdo sobre o mercado (FARIA, 2009). Logo, como se constituiria essa

intervencao?

® Em sintese, a crise econdmica de 2008 teve seu inicio no setor imobiliario advindo da
disponibilizacdo de créditos a juros baixos no financiamento de imdveis mediante a
obtencdo de recursos financeiros vinculados a hipotecas. O aumento de juros contribuiu
para o inadimplemento gerando reflexos em toda a economia. A crise de 2008 atingiu todos
os mercados — do monetario ao de crédito, das bolsas de valores e de mercadorias as
operagBes com opgbes de compra, contratos futuros e swaps, envolvendo até mesmo
instituicdes ndo financeiras, como é o caso de companhias seguradoras e construtoras. Ver:
FARIA (2009).



28

Com a desterritorializacdo dos mercados, o0 advento dos grandes
conglomerados e a unificacdo do espagco econOmico mundial, na passagem do
século XX para o XXlI, esclarece Eduardo Faria (2009), o Estado nacional perdeu
significativa parte de sua forca como instancia de mediacdo politica e

regulamentacdo. Em outras palavras, destaca Faria (2009, p. 1):

[..] quanto mais o Estado perde capacidade de coordenacéo
econdmica e autonomia na formulagdo de novas estratégias de
regulacdo, uma vez que elas passam a ser negociadas, definidas e
ordenadas no ambito de organismos multilaterais, mais ele tem pela
frente a responsabilidade de lidar com as consequéncias locais da
crise.

Ha, portanto, um contracenso no atual papel do Estado frente a
globalizagdo: por um lado, o Estado nacional se apresenta fragil diante da sua
incompeténcia em lidar com os problemas que ultrapassam suas fronteiras em
relacdo a hiperglobalizacdo, expressao utilizada por Faria (2009) e, por outro lado, a
necessidade de expandir as legislagcdes nacionais com base na ideia de que s6 a
intervencdo, controladora e reguladora dos governos, seria capaz de atender as
demandas sociais no periodo de desequilibrio financeiro.

Se para enfrentar as crises econdmicas, faz-se necessario mais
organizacdo, mais regulacdo e mais controle sobre o mercado e, em contrapartida,
se a constituicAio de um Estado forte, intervencionista, disciplinador, pode
comprometer a prépria sobrevivéncia da economia e das demandas nacionais diante
do mercado global, a inquiricdo que se faz €: como resolver esta situacao?

E notdrio que se a regulamentacdo estatal for excessiva em relacdo ao
direito tributario ou ao direito trabalhista, a titulo de exemplos, as empresas optam
por migrar para local onde a auséncia estatal e a forca de trabalho barata fornecam
meios de tornar o produto ou servico menos custoso e mais competitivo.

Essa problematica também foi lancada por José Eduardo Faria (2009), ao
realizar a seguinte indagacéo: em um contexto de crescente interferéncia cruzada de
atores transnacionais, o Estado teria condicOes efetivas de erguer barreiras ao
comeércio internacional e de recorrer a uma ordem juridica nacional que pudesse ser
capaz de organizar o mercado transnacional?

Ao que tudo indica, o Estado nao teria essa capacidade de se posicionar

bY

frente a economia global e ditar regras domésticas alheias a este processo
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globalizado. Sem a pretensdo de responder aos questionamentos, até porque a
situacdo € amplamente complexa, a solugdo parece estar na regulamentacdo do
mercado, mas ndo realizada pelo Estado nacional, e sim, por uma instituicao
transnacional, que pudesse efetivamente servir de controle e estabelecer regras
universais capazes de minimizar os efeitos das crises econdmicas.

O fato é que no ambito da economia globalizada, os Estados apenas
possuem a capacidade de criar condicbes para se manter na competitividade
internacional. A realidade mostra que o Estado precisa se adaptar as condicbes
nacionais a competicdo global, e ndo o contrario, conforme demonstrado por
Habermas (2001).

Além disso, vive-se uma era em que o direito internacional tem cada vez
mais adquirido importancia, desde a nova configuracao juridica internacional criada a
partir da ONU, na qual € inadmissivel pensar uma ordem juridica nacional
independente ou alheia as questdes de ordem transnacional.

Cumpre ressaltar que nao se trata de pretensdo desta pesquisa promover
um estudo a respeito do Estado contemporaneo e sua funcdo perante a economia
globalizada, muito menos em apresentar solu¢des para o papel do Estado frente as
crises econbmicas globais. A ideia é tdo somente demonstrar o contexto atual em
gue se configura o Estado nacional e sua fragilidade perante todos os elementos ja
discutidos, advindos do processo de mundializacdo ou globalizacdo, e mais: pensar
se, nessa nova ordem mundial, as organiza¢cdes internacionais possuem
legitimidade democratica para criar e defender interesses universais com o fim de
minimizar os efeitos da globalizagcdo econdmica.

Habermas (2001) questiona se é possivel a construcdo de uma politica que
leve em conta reciprocamente os interesses uns dos outros e na defesa de direitos
universais.

E justamente nessa conjuntura que se insere um dos questionamentos
centrais deste estudo: se o Estado nacional se mostra incapaz de regulamentar e
proteger relacbes econbmicas e sociais, ha na atual configuracdo mundial
instituicbes capazes de assegurar a universalidade e a efetividade dos direitos
humanos no contexto da economia global?

As discussdes seguintes tém a pretensao de refletir sobre isso, analisando a

importancia e a evolucao do direito internacional dos direitos humanos e a proposta
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de Ferrajoli a respeito da constru¢do de uma instituicdo de garantia transnacional
apta a promover essa protecao.

2.2 A IMPORTANCIA DO DIREITO INTERNACIONAL NA PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS NO
CONTEXTO DA GLOBALIZAGAO ECONOMICA

Restou claro na discussédo promovida no topico anterior que o Estado, frente
a globalizacdo, ndo é capaz de promover, sozinho, a regulamentacdo do mercado e
a criacdo de politicas e normas que possam reduzir 0os impactos prejudiciais da
globalizacéo, tais como a violagéo de direitos fundamentais.

Por meio da acentuada integracdo da sociedade mundial, promovida pelo
processo da globalizacdo, os problemas relacionados aos direitos humanos nao
podem mais serem resolvidos apenas internamente, fator que tem contribuido para a
formacdo de uma ordem juridica internacional cuja responsabilidade é a protecéo
internacional dos direitos humanos.

Para fazer valer essa protecdo, torna-se premente o desenvolvimento do
direito internacional, ainda que haja prevaléncia sobre as normas nacionais dos
Estados. A ideia, na realidade, € a de que ambos os ordenamentos — interno e
externo — formem uma Unica ordem juridica capaz de maximizar a tutela dos direitos

humanos.

2.2.1 A Internacionalizagéo dos Direitos Humanos

A integracdo da sociedade global criou uma nova situacdo em que o0s
problemas relacionados a direitos humanos e limitacdo do poder acabam sendo
deixados de ser tratados somente pelo direito interno de cada pais para assumir
uma relevancia internacional, conforme observado por Marcelo Neves (2009).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e o surgimento da ONU, nasceu a
certeza de que a protecdo de direitos humanos ndo deve se reduzir ao ambito
reservado de um Estado, “[...] porque revela tema de legitimo interesse
internacional” (PIOVESAN, 2012, p. 185). Sob esta perspectiva, a violacdo de
direitos humanos ndo pode ser concebida apenas como questdo doméstica do

Estado, mas deve alcancar também a preocupacao da comunidade internacional.
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Para Flavia Piovesan (2012, p. 185), a necessidade de uma acao
internacional mais eficaz para a protecdao dos direitos humanos impulsionou o
processo de internacionalizacdo desses direitos, culminando na criacdo da
sistematica normativa de protecdo internacional, “[...] que faz possivel a
responsabilizagdo do Estado no dominio internacional quando as instituicbes
nacionais se mostram falhas ou omissas na tarefa de proteger os direitos humanos”.

Antes do surgimento da ONU, em 1945, é possivel verificar alguns
precedentes histoéricos da protecao internacional de direitos humanos, tais como o
direito humanitario, entendido como o “direito de guerra”, mediante a protecdo de
direitos de prisioneiros e civis no periodo de guerra; a Liga das Nagbes, porque
buscou promover a cooperacdo, paz e seguranca internacional no pos primeira
guerra mundial; e a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), criada em 1919,
com o objetivo de estabelecer regras nas relacdes de trabalho.

Todavia, com a internacionalizacdo dos direitos humanos, em meados do
século XX, apos a segunda grande guerra, ocorreu a verdadeira consolidacdo do
Direito Internacional. Salienta Piovesan (2012) que o Estado foi um grande violador
dos direitos humanos na segunda guerra, e se a guerra significou a ruptura desses
direitos, o pés-guerra deveria reconstrui-los.

A fase, conhecida pela internacionalizacdo dos direitos humanos, teve na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela
Resolucao 217-A, na Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de
1948, a sua maior expressdo. Esta internacionalizacdo foi impulsionada pelos
prejuizos sociais e morais advindos dos dois grandes conflitos mundiais que o
século XX havia presenciado.

Apos a criacdo da ONU e da Declaracdo Universal, dois tratados
importantes foram criados: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (PIDESC), ambos de 1966,
ao apresentarem regras basicas de protecdo destes direitos. Em 1993, criou-se o
principal 6rgdo da ONU encarregado de promover e proteger os direitos humanos: o
Alto Comissariado das Nacgdes Unidas para os Direitos Humanos; e em 2006, o
Conselho de Direitos Humanos, com o intuito de se ocupar também da violagcéo de
direitos humanos, atuando como substituto da antiga Comissdo de Direitos
Humanos. Todos esses 6rgdos e tratados estdo inseridos no que se convencionou

chamar de sistema global de protecao de direitos humanos.
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Referidos documentos internacionais passaram por um processo de
positivacdo nos sistemas juridicos nacionais, tendo em vista a extensao dos direitos
humanos em raz&o da simples condicao de ser humano, ao introduzi-lo como sujeito
internacional.

A formacdo de documentos juridicos em ordem internacional e sua
incorporacdo no sistema juridico interno remetem a discussdo acerca da
possibilidade de se estabelecer um padrdo minimo de direitos aplicaveis a uma
universalidade de sociedades com historias e culturas diversificadas. O fato é que,
se faz necesséaria, a garantia de um nivel basico de direitos considerados
fundamentais para a existéncia humana.

Para Flavia Piovesan (2012), a universalizacdo de direitos humanos é
possivel mesmo diante das diversidades culturais, eis que um minimo ético
irredutivel deve ser observado, sendo plausivel, nesse sentido, a criagdo de
parametros internacionais minimos voltados a protecao de direitos humanos.

De forma paralela ao sistema global de protecéo, ha de se mencionar, ainda,
0sS sistemas regionais de protecdo de direitos humanos, tais como o Sistema
Europeu e o Sistema Interamericano®.

Se o Estado nado existe sozinho dentro da 6rbita internacional e se € preciso
prevalecer os direitos humanos, o que podera ser realizado mediante a
aplicabilidade do contido nos documentos citados alhures e na efetividade dos
orgaos de protecao de direitos humanos, é preciso ultrapassar a visao tradicional da
soberania estatal — discutida no tépico anterior — no sentido de construir uma
verdadeira ordem universalista. Isso resultaria na concepcdo de que o direito
internacional e os varios direitos estatais fariam parte de um Unico ordenamento

juridico.
2.2.2 Por Um Direito Universal
O Estado ndo existe sem um contexto internacional. E o direito internacional

nao pode existir sem que seja afirmado o seu primado em relacdo aos direitos
nacionais (TESTA; CENCI, 2014).

* Os 6rgdos e as caracteristicas principais destes sistemas serdo abordados no préximo
tépico desse capitulo.
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Para Celso Mello (2004), este primado do direito internacional se justifica
pela tese no sentido de que quando uma lei interna contraria o direito internacional,
€ possivel buscar a responsabilidade internacional deste Estado, entretanto, a
reciproca ndo € verdadeira. No caso de norma internacional contraria a lei
doméstica, ndo ha possibilidade, por parte do Estado, de buscar qualquer
responsabilizagéo.

Pode-se reconhecer que o direito internacional geral apresenta certas
lacunas sobre os processos de elaboracdo do direito e de controle da sua
observancia. Em que pese tal fato, é certo afirmar que a principal sancao do direito €
a responsabilidade internacional do Estado, quando este ultimo adota regras
contrarias aos seus compromissos internacionais (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003).

Nesse contexto, também ¢é pertinente lembrar que diversos documentos
internacionais consagram a supremacia do direito internacional sobre a ordem
interna. Apenas para exemplificar, a Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados
(1969), ao estabelecer o impedimento do Estado de fazer uso de sua legislacao
interna para justificar o inadimplemento de uma obrigacdo fundada em tratado. No
mesmo sentido, propaga o artigo 11 da Convencdo de Havana sobre Tratados
(1928), ao dispor que os tratados continuardo a produzir os seus efeitos, ainda que
haja modificagdo na Constituicao interna dos Estados.

Essas premissas permitem construir a base para a unidade do sistema
juridico. Celso Mello (2004) salienta que se ndo ha quebra da unidade do direito
estatal, quando ha conflitos entre a lei a Constituicao, também nédo havera quebra da
unidade do sistema juridico quando surge um conflito entre o direito interno e o
direito internacional, porque a predominancia sera sempre do direito internacional.
Ademais, entendimento diverso - declarar a primazia do direito interno- é
incompativel com a principiologia do direito internacional publico (MELLO, 2004).

O entendimento do internacionalista Celso Mello (2004), bem como de
Hildebrando Accioly e outros (2011), propagam e defendem a ideia da unidade do
sistema juridico, na medida em que direito interno e direito internacional ndo se
constituem como sistemas juridicos diversos.

A defesa pela unidade do sistema juridico ou pela pluralidade de sistemas
encontra respaldo nas teorias monista e dualista.

Em sintese, a teoria monista sustenta que o direito internacional se aplica

diretamente na ordem juridica dos Estados, porque as suas relacdes sédo de
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interpenetracdo, tornadas possiveis por pertencerem a um sistema unico baseado
na identidade dos sujeitos (individuos) e das fontes do direito (um fundamento
objetivo e ndo processos que pdem em execucdo a vontade dos Estados). Os
partidarios do monismo recusam qualquer recepcdo formal das normas
internacionais nas ordens juridicas internas (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003).

O monismo ja havia sido patrocinado por Hans Kelsen em “Teoria Pura do
Direito”, na defesa pela existéncia de um Unico sistema, do qual os ordenamentos
estatal e internacional seriam meras manifestacbes (KELSEN, 2009). O direito
internacional seria um conjunto do qual os sistemas juridicos parciais (estatais)
seriam subconjuntos. O caminho para se chegar a unicidade sistémica ocorreria por
duas vias: se adotaria a Constituicdo do Estado nacional como fundamento de
validade ou elegeria como ponto de partida uma norma de direito internacional. Na
primeira hipétese, segundo Kelsen (2009), tem-se o0 monismo com prevaléncia do
direito interno; na segunda, 0 monismo com primado do direito internacional.

O fato € que o fundamento de validade de todos os sistemas particulares
estaria contido no direito internacional, motivo pelo qual comporiam apenas um unico
sistema juridico.

Na verdade, Kelsen (2009), ha muito tempo, reconheceu que a evolucao
juridica do direito internacional faria desaparecer a linha diviséria entre a ordem
juridica internacional e a ordem juridica do Estado. Isso levaria a criacdo da unidade
de organizacdo de uma comunidade universal de direito mundial para, entéo,
resultar na formagdo de um Estado mundial. Embora o autor tenha defendido a
formacdo de uma comunidade universal, reconheceu, a0 mesmo tempo, o fato de
que isto ainda estaria por vir mediante o desenvolvimento do direito internacional
(TESTA; CENCI, 2014).

Para os partidarios do dualismo, as ordens juridicas sdo separadas, as
regras internas séo simples fatos perante o direito internacional. Nas ordens internas
somente podemos encontrar aplicacdo das normas internas; na ordem internacional,
somente se aplicam as normas internacionais; e cada uma destas ordens juridicas
organiza como entende a hierarquia das normas (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003).

E possivel perceber que a teoria dualista, ao criar uma dicotomia entre
normas internas e externas, caminha na “contramado” da construcdo de direitos
universais, porque pressupde conceber a soberania estatal como elemento principal,

enquanto a protecdo de direitos humanos ocuparia papel secundario. Além disso,
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nao parece ser este o caminho a qual a sociedade integrada vem percorrendo, tendo
em vista a necessidade do Estado em, primeiro, adaptar-se as condi¢cdes
econdmicas globalizadas — que repercutem sobre as questdes sociais - e, segundo,
por também sofrer responsabilizacdo por 6rgaos supra-estatais quando viola direitos
humanos.

Sob essa concepcéao, a teoria monista, com primado do direito internacional,
€ a que melhor se enquadra na proposicdo de direitos universais com vistas a
protecdo do ser humano, sendo, portanto, a teoria em que se baseia a tese desta
pesquisa.

Luigi Ferrajoli (2002) enfatiza que a inexisténcia de liberdade absoluta pelo
Estado e sua subordinacédo a dois preceitos fundamentais — imperativo da paz e a
tutela dos direitos humanos — caminham em direcdo da doutrina de Kelsen, na
medida em que o direito internacional e os varios direitos estatais formariam um
ordenamento Unico. A ideia de Ferrajoli encontra respaldo na proposta da
construcdo de um constitucionalismo global, objetivando o reconhecimento e a
efetividade dos tratados de direitos fundamentais.

Talvez, a total primazia do direito internacional ou, quem sabe, a formacéao
de um unico sistema juridico advindo de um Estado mundial possam ser o futuro dos
efeitos da integracdo da sociedade global, e espera-se que, com isso, haja um
grande avanco na prevaléncia dos direitos humanos em ambito universal.

E preciso avancar no sentido de conceber uma integracdo entre o sistema
juridico interno e internacional, principalmente na protecdo de direitos, jA que o
Estado, isolado, ndo tem o condé&o de realizar esta protecgéo.

Dai a importancia da articulagdo entre os diversos ordenamentos juridicos
atuais: constitucional, internacional e comunitario. Neste sentido, Canotilho (1999)
expde que atualmente deve haver um processo dialético na estrutura desta ordem
juridica. Além disso, relata o autor que muitos principios gerais de direito presentes,
por exemplo, na Constituicdo portuguesa (art. 8°), sado principios comuns as nagcoes
civilizadas e, por isso, muitas normas e os principios de direito internacional geral ou
comum fazem parte integrante do direito portugués.

A formacado desse ordenamento Unico, na proposta de Mello (2004), partiria
da preponderéancia do direito internacional, ao questionar qual seria o valor de um

tratado se um dos contratantes, por meio de sua lei interna, pudesse deixar de
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aplica-lo. Por isso, admite-se, neste sentido, uma supremacia do interesse
internacional.

Valério Mazzuoli (2013a) também argumenta que se as normas do Direito
Internacional regem a conduta da sociedade internacional, ndo poderiam elas ser
revogadas unilateralmente por nenhum dos seus atores, sejam eles Estados ou
organizagdes internacionais.

A visdo de Celso D. Albuquerque Mello (2004) e de Valério Mazzuoli
(2013a), pela primazia as normas internacionais, representam um caminho a permitir
a solucdo de controvérsias internacionais, ao dar maior operacionalidade e
coeréncia ao sistema juridico, que na verdade € Unico, estimulando o
desenvolvimento do Direito Internacional e a evolucdo da sociedade das nacdes
rumo a concretizacdo de uma comunidade internacional universal.

Enquanto esta pretensa formagcdo da comunidade internacional universal
nao acontece, é preciso criar mecanismos no sentido de aproximar a ordem juridica
interna com a ordem juridica internacional, com o fim de buscar, paulatinamente, a
sua unificacéo, principalmente em matéria de direitos humanos, pois somente assim
sera possivel a maximizacdo da protecdo da pessoa humana (TESTA; CENCI,
2014).

Afinal, se ndo existe Estado isolado ou flutuando no espaco, se os Estados
se encontram compreendidos dentro de uma sociedade internacional; e se para
existir o Estado, deve haver uma Constituicdo que estruture a forma de organizacéo
e proteja os direitos fundamentais, parece l6gico afirmar que esta Constituicdo
depende daquela sociedade maior em que esta inserido o Estado da qual faz parte e
que regula, ou seja, a sociedade internacional (MAZZUOLI, 2013a).

Canotilho (1999) chegou a afirmar que, embora as Constituicdes continuem
a representar pontos de legitimagcdo e consenso autocentrados numa comunidade
estadualmente organizada, devem abrir-se de forma progressiva a uma rede
cooperativa de metanormas (estratégias internacionais, pressdées concertadas) e de
normas oriundas de outros centros transnacionais e infranacionais (regionais e
locais) ou de ordens institucionais intermediarias (associa¢cfes internacionais,
programas internacionais), principalmente em matéria de direitos humanos
(CANOTILHO, 1999, p. 18):
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[...] articulados com relevante papel das organiza¢fes internacionais
fornecem um enquadramento razoavel para o constitucionalismo
global . O constitucionalismo global compreende ndo apenas o
classico paradigma das relacBes horizontais entre E ~ stados, mas
no novo paradigma centrado: nas relagbes Estado/pov 0, na
emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos Humanos e
na tendencial elevacdo da dignidade humana a pressu  posto
ineliminavel de todos o0s constitucionalismos . O Poder
Constituinte soberano criador de Constituicdes esta hoje longe de ser
um sistema autdbnomo que gravita em torno da soberania do Estado.
(grifo nosso).

A construcao de um constitucionalismo global, citado por Canotilho (1999) e
referenciado também por Ferrajoli (2002); ou pela constru¢cdo de uma comunidade
internacional universal, como quer Mazzuoli (2013a); ou pela criacdo de um direito
mundial, como propés Kelsen (2009); ndo sera concretizada de forma repentina.

Sendo assim, faz-se necessario propor a adocdo de uma continua e
crescente integragao do direito constitucional e do direito internacional dos direitos
humanos, em outras palavras, do direito interno e internacional, o que podera ser
feita pelo didlogo de suas normas, em que a dignidade da pessoa humana® seja o
novo paradigma e valor a sustentar esta nova configuracao.

Na esteira do pensamento de Ingo Sarlet (2012) e Luis Roberto Barroso
(2013), ndo se pode conceber que os direitos e garantias fundamentais estejam
limitados em uma carta de direitos, como o texto constitucional. A complexidade do
ser humano e das relagcbes humanas exige a insercao dos direitos fundamentais
numa perspectiva global. Alias, limitar os direitos e garantias fundamentais aqueles
dos quais o legislador constituinte optou por redacionar afronta a dignidade da
pessoa humana.

E imprescindivel, neste processo, ultrapassar a visdo estadocéntrica do
direito — antinomias entre as nacoes tradicionais de soberania e cidadania, de um
lado e constitucionalismo e os direitos humanos, por outro. O papel do Estado
nacional é proteger os direitos fundamentais da sociedade e ndo se sobrepor a eles.
Tais direitos sdo antes uma exigéncia democratica do que uma limitacao técnica a

democracia.

®> A discussdo a respeito do principio da dignidade da pessoa humana, por uma opc¢&o
metodoldgica, sera realizada no terceiro capitulo deste trabalho. A opcao se fez necessaria
porgue o referido principio sera analisado a luz do direito do trabalho, objeto desta pesquisa.
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Logo, a consolidagdo de uma carta de direitos humanos universais e a
construcdo de um direito global ou do constitucionalismo global pressupdem o
fortalecimento da ideia que conceba a formacdo de um ordenamento juridico Unico,
no qual se busque ndo somente a prevaléncia do direito internacional, mas uma
dialética entre as normas domésticas e externas. Em matéria de direitos humanos,
isso se fard preeminentemente com base no valor da dignidade da pessoa humana.

Em sintese, porquanto, infere-se que o Estado nacional isoladamente n&o
tem grande viabilidade na protecdo dos direitos humanos, principalmente no
contexto da globalizacdo econbmica; que a soberania estatal extremamente
fragilizada atualmente ndo sustenta a tese dualista supramencionada; que € preciso
avancar no sentido de conceber o fim da linha diviséria que separa o direito
domeéstico do direito internacional para caminhar na construcdo de um ordenamento
juridico Unico na prote¢do da pessoa humana.

A partir disso, finaliza-se o presente tépico com uma assertiva apresentada
por Flavia Piovesan (2012): o maior problema ndo € fundamentar os direitos
humanos, mas protegé-los. A proposicdo da autora incita uma nova indagacéo: ha
organizacdes internacionais eficientes a promover essa protecao?

Ainda que brevemente, foram citadas algumas organizagfes pertencentes
ao sistema global e regional/interamericano de protecédo de direitos humanos. Do
ponto de vista de Ferrajoli (2002), as instituicbes atuais que regulam o direito
internacional sao frageis, ineficazes e carecem de legitimidade democratica. Para
ele, ndo havera avanco em prol da ordem universalista se ndo houver reformas

nestas instituicdes. E sobre esse assunto que a discussio a seguir se destina.

2.3 A FORMAGAO DE UMA INSTITUICAO DE GARANTIA TRANSNACIONAL COMO PROPOSTA DE

DESENVOLVIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Em que pese esta pesquisa ndo tenha como objeto o estudo das
organizacdes internacionais de protecdo de direitos humanos, tendo em vista se
tratar de assunto que demandaria estudo préprio, apresentar-se-a, a seguir, ainda
que de forma ténue, os principais mecanismos de protecdo de direitos humanos
presentes no sistema global, regional interamericano e regional europeu, a fim de

situar o leitor, bem como para frisar as caracteristicas primordiais destas
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organiza¢des, com o objetivo de aduzir a proposta de formacado de uma instituicdo
de garantia transnacional exposta por Ferrajoli.

2.3.1 O Sistema Internacional de Protecédo dos Direitos Humanos

O sistema global de protecdo aos direitos humanos teve inicio apés a
Segunda Guerra Mundial com o surgimento da ONU em substituicdo a antiga Liga
das Nacbes. Destacam-se como principais documentos juridicos pertencentes ao
sistema global: a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 e os dois
Pactos que sucederam e explicitaram o conteddo da Declaragdo, ja citados,
conhecidos como PIDCP e o PIDESC, ambos de 1966.

Em relacdo aos mecanismos de controle pertencentes ao sistema global,
destacam-se o atual Conselho de Direitos Humanos e a Corte Internacional de
Justica. Esta € o principal 6rgdo para o tratamento das questfes legais e possui
funcao jurisdicional e consultiva. Apenas Estados podem submeter casos a Corte,
nao sendo estendida tal possibilidade aos individuos.

Para monitorar a aplicagdo das normas do PIDCP, ha um Comité
responsavel por examinar relatorios sobre as medidas adotadas pelos Estados com
o fim de tornar efetivos os direitos reconhecidos. Aos individuos, nacionais dos
Estados que sdo partes do Protocolo Facultativo (1966) ao Pacto, € possivel
apresentar denuncias de violacao.

O PIDESC, por sua vez, embora tenha um Comité de controle cujo objetivo é
monitorar a aplicacao do tratado, ndo admite denuncias apresentadas por Estados e
individuos, limitando-se a analisar relatérios periddicos enviados pelos Estados-
membros (PIOVESAN, 2012). O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, criado em 10 de dezembro de 2008,
habilita o Comité a apreciar peticbes individuais; a receber comunicagdes
interestatais; a realizar investigacbes in loco, ou seja, no Estado denunciado; a
requisitar ao Estado-parte a adocdo de medidas de urgéncia para evitar danos
irreparaveis as vitimas de violagdes. Porém, o Protocolo Facultativo apenas entrou

em vigor na ordem internacional em 05 de maio de 2013, sendo que, segundo dados
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no sitio eletrbnico da ONU (2015), quarenta e cinco Estados assinaram o Protocolo e
vinte Estados o ratificaram®.

Além dos documentos supracitados, o sistema global conta com diversos
instrumentos normativos de alcance especifico, como as convencdes internacionais
gue buscam responder a determinadas violacdes de direitos humanos: a tortura; a
discriminagéo racial; a discriminagéo contra a mulher; a violagdo dos direitos da
crianga, etc. Estes tratados séo objetos de monitoramento e controle exercido pelos
Comités (em regra, cada Convencdo possui seu Comité especifico), que recebe
dendncias de Estados e individuos, bem como analisa relatérios periédicos.

No ambito do sistema global de direitos humanos, é importante destacar o
papel do Tribunal Penal Internacional (TPI), criado em 1998 pelo Estatuto de Roma,
voltado ao combate aos crimes internacionais. O Tribunal atua com jurisdicdo
complementar as jurisdicbes penais nacionais e possui competéncia para julgar
crimes de maior gravidade que afetam a comunidade internacional, como o
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agresséao. O
TPl processa e puni individuos e ndo Estados, o que revela a nocdo de que o
individuo é sujeito de direitos e de obrigacdes na ordem internacional.

No ambito do continente americano, a Organizacédo dos Estados Americanos
(OEA), criada em 1889, na Primeira Conferéncia Internacional Americana em
Washington, com o objetivo inicial de permitir uma comunicacao e apoio mutuo entre
os Estados, fundamentou os primeiros pilares como a democracia, os direitos
humanos, a seguranca e o desenvolvimento. O sistema interamericano teve inicio
com a aprovacao da Declaracao Americana de Direitos e Deveres do Homem, em
1948, e com a fundacdo da OEA, no mesmo ano, por meio da assinatura de sua
Carta em Bogota. Inaugurava-se, assim, um processo de adocdo de uma série de
instrumentos internacionais pelos Estados americanos, resultando em um sistema
regional de promocéo e protecao dos direitos humanos.

O instrumento normativo de maior importancia no sistema interamericano é a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), também denominada de Pacto
de San José da Costa Rica. Referido documento reconheceu um catalogo de
direitos civis e politicos, mas deixou de enunciar de forma especifica sobre qualquer

direito social, cultural ou econbmico, o que foi realizado, posteriormente, pelo

® O Brasil, até junho de 2015, ndo havia assinado o Protocolo Facultativo ao Pacto de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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Protocolo Adicional a Convencgdo, em 1988, conhecido como Protocolo de San
Salvador.

Destacam-se, ainda, no sistema Interamericano, dois 6rgaos de protecédo e
monitoramento dos direitos humanos: a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana é 6rgdo da OEA e foi criada em 1959 com o
objetivo de sanar a caréncia de 6rgdos especificamente encarregados de velar pela
observancia dos direitos humanos no sistema Interamericano. Cabe a Comisséao,
para atingir aos fins para o qual foi criada, fazer recomendag¢es aos governos dos
Estados membros; prever ado¢do de medidas a protecdo dos direitos humanos;
preparar estudos e relatérios; solicitar informacdes aos governos acerca da efetiva
aplicacdo da Convencéao e ainda submeter um relatério anual a Assembleia Geral da
Organizagao dos Estados Americanos.

Ressalta-se que a Comissao Interamericana tem a competéncia de receber
peticdes individuais relativas a denuncias ou queixas de violagdes do Pacto de Sao
José por um Estado-parte. Qualquer pessoa, grupo de pessoas ou entidade nao
governamental podem apresentar as denudncias. Ao analisar o caso, a Comissao
pode estabelecer recomendag¢fes ao Estado violador, exercendo uma fungao quase
judicial, ou submeter o caso a Corte, se entender necessario.

Por sua vez, a Corte Interamericana € o 6rgdo jurisdicional do sistema
interamericano. Criada, em 1969, pela Convencdo Americana, possui duas funcodes:
contenciosa e consultiva. Em sintese, na primeira funcdo, a Corte atua como 6rgéo
jurisdicional e, na segunda, apenas emite pareceres e recomendacoes.

No julgamento de feitos judiciais, a Corte profere sentencas obrigatérias,
definitivas e inapelaveis, que podem determinar indenizacbes compensatorias,
adequacdes na legislacdo nacional dos Estados, investigacbes dos casos de
violagdo de direitos humanos e responsabilizagdo de eventuais infratores, etc.
(PIOVESAN, 2012).

Cumpre informar que apenas Estados e a propria Comissdao podem

submeter casos a Corte, sendo possivel ao individuo, organizacdes né&o
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governamentais (ONGs) ou associacdes apenas de forma indireta, quando suas
queixas apresentadas & Comissdo sdo submetidas por esta & Corte’.

O sistema regional europeu é atualmente o mais avancado em protecao de
direitos humanos. Teve inicio com a Convencdo Europeia de Direitos Humanos,
assinada em 1950, e complementada pela Carta Social Europeia em 1961, quando
houve a insercdo dos direitos sociais, ja que a Convencao inicial apenas previa 0s
direitos civis e politicos. Referida convencédo também previu a criacdo da Comisséo
e da Corte Europeias de Direitos Humanos.

Em 1998, apds diversos protocolos adicionados a Convencgéo, o Protocolo n°
11 estabeleceu importante modificacdo no mecanismo de controle, ao estatuir
acerca da fusdo da Comissdo com a Corte Europeia de Direitos Humanos,
permitindo que qualquer pessoa fisica, bem como ONGs, submetessem casos
diretamente a Corte quando da violagéo de direitos previstos na Convencao. Cumpre
lembrar que essa possibilidade existe no sistema interamericano apenas de forma
indireta, conforme mencionado supra.

Em que pese estas organizacdes tenham cumprido um papel importante na
luta pela efetivacdo dos direitos humanos, Ferrajoli (2002) observa que, para as
cartas de direitos humanos serem levadas a sério como normas, e ndo como
declaragOes retdricas, faz-se necessario que se reconheca a necessidade de criar
ou melhorar instituicdes ja existentes a fim de serem capazes de garantir os direitos
previstos nas cartas, por meio “da introducdo de garantias jurisdicionais contra as
violagbes da paz, externamente, e dos direitos humanos, internamente”
(FERRAJOLI, 2002, p. 52).

A titulo de exemplo, Ferrajoli (2002) propde uma reforma da Corte
Internacional de Justica: extensdo de sua competéncia; carater obrigatorio de sua
jurisdicdo; reconhecimento dos individuos e das ONGs como sujeitos de direito
internacional e com a introducdo da responsabilidade pessoal dos governantes no
tocante a violacdo de direitos humanos.

Habermas (2001) n&o destoa do pensamento de Ferrajoli no que se refere a
necessidade de reforma dos érgdos internacionais. Para Habermas, falta a ONU

uma base legitimadora, isto €, falta construir uma politica que leve em conta

" Para conhecer todo o procedimento realizado pela Comiss&o e pela Corte, desde a peticdo
inicial ao fim do processo, consultar as obras “Direito Internacional Publico” de Valério
Mazzuoli e “Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional” de Flavia Piovesan.
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reciprocamente os interesses uns dos outros e a defender, ao mesmo tempo, 0s
interesses nacionais. Revela o autor que é preciso tornar transparente para todos 0s
processos decisérios transnacionais, porque apenas houve uma transferéncia de
competéncia de niveis nacionais para internacionais, o que levou a um vazio de

legitimacéao.

2.3.2 A Proposta de Uma Instituicdo de Garantia Transnacional

Consoante exposto nos topicos anteriores, vive-se uma era da crise do
Estado nacional, em que Ferrajoli (2005) prefere nomear como crise da soberania
estatal, que se manifesta na transferéncia de cotas crescentes de poderes e funcoes
publicas para fora dos limites territoriais.

Segundo Ferrajoli (2005), na globalizagdo, o destino das relagbes
econbmicas e sociais dos paises depende mais de decisbes externas, emanadas
por 0rgados supranacionais ou por poderes econdmicos globais, do que de decisbes
tomadas em ambito interno. Em decorréncia disso, defende o autor que a tradicional
relacdo entre democracia/povo e poder decisional/Estado de direito ndo mais se
sustenta, jA que ha certa relatividade no primado da lei interna e do processo
politico/legal que a produz.

Verifica-se, nesta conjuntura, o controle do setor econémico sobre o Estado,
e ndo ao contrario. Existe uma atenuacao significativa do controle dos Estados sobre
a economia, que se apresenta, cada vez mais, de forma autbnoma no mercado
global. Esta situagéo é traduzida por Ferrajoli (2005) pela inversdo de um modelo de
concorréncia, ja que ndo sdo os Estados que garantem a concorréncia entre as
empresas, sendo estas que acabam por colocar em concorréncia os Estados.

Essa crise do Estado nacional, contudo, ndo interfere apenas no déficit de
democracia do Estado de Direito, mas principalmente dos novos poderes supra-
estatais. E preciso repensar a ordem internacional, enfatiza Ferrajoli (2005), eis que
a auséncia de uma esfera publica internacional a altura dos novos poderes extra e
supra-estatais, destinada a tutela de interesses como a paz, a seguranca € 0S
direitos fundamentais, acaba por gerar um vazio de direito publico internacional.

Ressalta-se que Luigi Ferrajoli (2005), ao afirmar o vazio de direito, ndo tem
a pretensao de defender um vazio no sentido de auséncia de normas, mas um vazio

de direito publico, preenchido por uma plenitude de direito privado, isso &, por um
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direito de producdo contratual que substitui as formas tradicionais da lei e que
reflete, muitas vezes, na aplicacdo da lei do mais forte.

O vazio de direito publico internacional deve-se, em grande parte, a
fragilidade dos orgaos internacionais. Para Ferrajoli (2005), faltam, ou sdo de todo
débeis, ndo somente as garantias dos direitos proclamados de forma solene, mas
também as instituicbes internacionais dedicadas as funcdes de garantia, a
salvaguarda da paz, a mediacdo dos conflitos, a regulacdo do mercado e a tutela
dos direitos fundamentais.

Ora, a tutela desses interesses, ainda que sejam de todos, derivam também
do mundo dos negécios, mas, ndo podem, por sua natureza, serem alcangados por
meios privados, e sim por meio publicos (FERRAJOLI, 2005).

Deste modo, em uma sociedade global interdependente, para o fim de
garantia da paz e tutela dos direitos humanos, ndo se faz necessario apenas a
democratiza¢do politica da ONU, mas a introducdo de técnicas adequadas de
garantia, ou seja, criar mecanismos para garantir estes principios fundamentais.

Nesta perspectiva, Ferrajoli (2005) apresenta como proposito dois tipos de
instituicdes: as instituicdes de governo e instituicbes de garantia. As primeiras teriam
a pretensdo de representar uma democracia planetéria, baseada no classico
principio de uma cabeca um voto, estando proximas dos eleitores, mas nao
serviriam para as funcoes de defesa da paz e dos direitos humanos. As segundas —
instituicdes de garantia — seriam mais do que funcdes e instituicdes de governo, que
se limitam a esfera da discricionariedade politica e que, portanto, devem permanecer
no maior grau possivel dentro da competéncia dos Estados nacionais e confiadas as
formas da democracia politica, e se voltariam para a protecéo dos direitos humanos.

Assim, Ferrajoli (2005) defende a criagcdo, no ambito internacional, de
instituicbes de garantia destinadas a manutencéo da paz e proibicdo de guerra e, em
segundo lugar, para a tutela dos direitos humanos. Essa instituicdo atuaria em
substituicédo e, se for necessario, inclusive contra os Estados.

A construcédo de uma esfera publica internacional passa, entéo, pela criacdo
ou refor¢co das que podem ser chamadas de instituicdes internacionais de garantia.
Tal redefinicAo se faz necessaria na medida em que sao transferidas, para
organizacdes internacionais, faculdades consideradas como inerentes a soberania

tradicional.
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Ferrajoli (2005) chama a atencé&o, ao defender a criacdo de instituicbes de
garantia, que o futuro da paz e dos direitos humanos depende também da vontade
das grandes poténcias do ocidente e sua disposicdo em renunciar ao papel
incontestado de dominio militar, econémico e politico, para sujeitar-se ao direito
internacional. Logo, reforcar a garantia da protecdo de direitos humanos significa
que todos estejam envolvidos e sujeitos as hormas universais de protecao.

N&o obstante Luigi Ferrajoli (2005) tenha utilizado o termo “instituicdo
internacional” de garantia como proposta de fortalecimento da protecdo de direitos
humanos, de forma a contribuir para a constru¢do de uma comunidade universal e o
desenvolvimento do direito internacional, a presente pesquisa pretende defender
que a formagédo de uma instituicdo de garantia transnacional permitiria um avango
ainda maior, justamente para atender ao pretenso constitucionalismo global,
defendido pelo préprio Ferrajoli, ao fazer alusdo ao pensamento kelseniano a
respeito do direito mundial.

O vocabulo transnacional significa “além de” ou “para além de” do nacional,
e evidencia a superacdo de um local determinado, indicando que sdo perpassadas
diversas categorias unitarias, num constante fendmeno de desconstrugdo e
construcéo de significados (CRUZ; BODNAR, 2009). Destarte, o prefixo trans denota
a capacidade nao apenas da justaposicdo de instituicdes ou da transposicao de
espacos territoriais, mas a possibilidade da emergéncia de uma nova instituicdo que
se cologue como representante de todos os cidadaos, cujas normas sejam resultado
da dialética entre os diversos ordenamentos juridicos nacionais, com o objetivo de
produzir respostas mais satisfatérias aos fendmenos globais.

A ideia € que esta instituicdo de garantia transnacional aplique normas
universais mediante a criacao de padrdoes semelhantes em toda a ordem mundial. O
estabelecimento de standards que se comuniquem em toda a sociedade universal &
importante porque se trata do primeiro passo a ser dado a consolidacdo de uma
instituicdo de garantia que seja capaz de solucionar problemas transnacionais, que
nao dize respeito apenas a alguns ou varios Estados ou apenas a 6rgaos vinculados
a normas ditadas internacionalmente, visto aqui o Direito internacional como
dissociado do direito domeéstico.

Ulrich Beck (2001, p. 100) também se manifestou, nesse sentido, a respeito
da transnacionalizacdo, ao afirmar que se trata de uma conexdo forte entre os

espacos nacionais: “[...] inclusive de modo que nao seja pensado
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internacionalmente, e sim no surgimento de algo novo, de um espaco transpassante
gue ja ndo se encaixa nas velhas categorias modernas”.

As relacdes internacionais de conflito/disputa devem ser substituidas por
relacbes transnacionais de solidariedade e cooperacdo (BECK, 1999). A ideia de
aparente “superioridade” do direito internacional passa a ser vista como algo
complementar, universal.

E sob essa perspectiva que se pretende a construcio de uma instituicio de
garantia transnacional, com o objetivo de atender aos problemas e relacbes que
ultrapassam a fronteira nacional. Isso demanda o reconhecimento de direitos nao
mais vinculados a Estados nacionais especificos, e sim resultado de varias esferas
transversais de normatividade, por meio de um processo dialdgico, revertendo-se em
padrdes universais que sejam condizentes ao interesse publico de dimenséo global.

A institucionalizagao de estruturas normativas transnacionais nao seria nada
mais que o resultado dos processos de integragdo internacional, mediante um
natural evoluir das relagdes internacionais.

A construcdo de instituicdbes e normativas transnacionais resultaria no, ja
mencionado, desaparecimento da linha diviséria entre direito internacional e ordem
juridica interna dos Estados, conforme proposto por Kelsen, dirigida a uma
centralizagdo cada vez maior, rumo a unidade de organizag&o de direito universal.

Na intencdo de corroborar com essa discussao, destacam-se as
observacbes realizadas por Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar (2009), ao
afirmarem que, na abdicacdo da soberania dos Estados, seria possivel constituir
uma instituicdo com poderes de governancga, regulagéo, intervencédo e aplicacao das
normas transnacionais em matérias de direitos humanos. Tais normas resultariam de
um pluralismo de concepcédo, para incluir a totalidade de nacbes. Enfatizam os
autores que referida organizacdo teria capacidade de coercdo como caracteristica
fundamental, destinada a garantir a imposicédo de direitos e deveres estabelecidos
democraticamente [e dialeticamente] a partir do consenso.

A partir dessa concepc¢do, surgiria o direito transnacional, como um
ordenamento juridico que transpasse varios Estados nacionais, com capacidade
propria de aplicagdo coercitiva por uma estrutura organizativa transnacional (CRUZ;
BODNAR, 2009).
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O ordenamento juridico transnacional seria composto por um sistema de
normas resultantes de pautas axiolégicas comuns, por meio do dialogo entre os
direitos nacionais, comunitario e internacional (CRUZ; BODNAR, 2009).

Veja que essa busca por padrdes universais ndo pressupde a negacao das
particularidades. A diversidade e o tratamento universal ndo sdo incompativeis: “[...]
€ a diversidade que da valor a pessoa humana e o universal pode enriquecer sua
pléiade de direitos” (MOREIRA, 2010, p. 106). Por isso, o local e o universal, por ndo
serem antagonicos, perpassam por fronteiras e se complementam.

Para fins préticos, a validade do ordenamento juridico transnacional
dependeria da existéncia de uma organizagao transnacional cuja competéncia seria
definir os valores e preceitos universais desse ordenamento, bem como a forma de
criacao e aplicacdo das normas, a partir de decisdes democraticas, pelo consenso,
no qual pudesse participar todas as nagoes.

Se os orgdos de jurisdigdo internacional, conforme salientado por Ferrajoli,
necessitam de aperfeicoamento de suas competéncias e de instrumentos
consistentes para assegurar a efetividade no cumprimento das decisoes,
principalmente em relacdo aos Estados, € preciso fortalecé-los, mormente, no que
se refere a aplicacdo de sancdes contra os Estados que violam os direitos humanos.
Ferrajoli (2002) ainda destaca a necessidade de democratizar esses 6rgaos para
gue a atuacao internacional ndo seja comandada pelos mais fortes.

Destarte, a integracdo mundial, na superacdo da dicotomia direito
internacional/direito constitucional, pode ser realizada por meio do Direito. Nesse
sentido, Ferrajoli (2002, p. 52) enfatiza que: “[...] através da superacdo da prépria
forma do Estado nacional e através da reconstrucdo do direito internacional,
fundamentado ndo mais sobre a soberania estatal, mas sobre a autonomia dos
povos”.

E com os pressupostos aqui apresentados que se deve construir ou
melhorar as organizacdes internacionais de protecdo de direitos humanos. A
irreversibilidade da globalizacdo econdmica e todos os seus efeitos reclamam a
existéncia de uma verdadeira instituicio de garantia que possa regulamentar,
fiscalizar e efetivar a tutela de direitos humanos. Uma instituicdo que seja resultado
de decisbes a partir do consenso, ao contemplar normas universais, que sejam
construidas por meio de didlogo entre as nacoes, refletindo o que Flavia Piovesan

(2012) chamou de ética universal.
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Toda a reflexdo aqui despendida, direcionada aos direitos humanos, servira
de fundamento para pensar os efeitos da globalizacdo nas relacdes de trabalho e da
(im)possibilidade de uma instituicdo de garantia no campo do direito internacional do
trabalho: quais seriam as implicacGes da globalizacdo econémica nas relagdes de
trabalho? Diante de toda a andlise aqui realizada acerca da atual configuracdo do
Estado e da nova ordem internacional, como seria possivel limitar os negécios
juridicos laborais, a fim de preservar direitos basicos dos trabalhadores?

E o que se pretende analisar no proximo capitulo.
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3 O IMPACTO DA GLOBALIZACAO ECONOMICA NAS RELACOES DE
TRABALHO E A PROTECAO DE DIREITOS TRABALHISTAS

Busca-se, neste capitulo, estudar os efeitos da globalizacdo econémica e da
politica neoliberal nas relagdes de trabaho, bem como os impactos advindos desta
politica sobre a protecdo de direitos trabalhistas.

A ideia primordial € indagar se, no contexto da globalizacdo, o direito do
trabalho tem atingido a sua finalidadade, e se ha necessidade de limitacdes a
celebracdo do contrato de trabalho na intencdo de garantir direitos minimos ao
trabalhador.

3.1 O IMPACTO DA GLOBALIZACAO ECONOMICA NAS RELACOES DE TRABALHO

As relacoes de trabalho podem ser entendidas como todas aquelas relagbes
juridicas caracterizadas por terem sua prestacdo essencial centrada em uma
obrigacdo de fazer consubstanciada em labor humano. Refere-se, portanto, a toda
modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente admissivel
(DELGADO, 2015). Trabalho, por sua vez, pode ser compreendido como toda
atividade inerente a pessoa humana, compondo o conteudo fisico e psiquico do ser
humano. Todas as atividades, objeto das relacbes de trabalho, tém a protecao
juridica do campo do direito conhecido como direito do trabalho. Assim, o direito do
trabalho emerge como um importante instrumento civilizatério no que tange a
utilizacao da forga de trabalho no mercado laborativo.

Para Godinho Delgado (2015, p. 58), o direito do trabalho tem como funcéo
proficua o desenvolvimento da civilizacdo e da democracia: “ao longo dos ultimos
150/200 anos, adquiriu o carater de um dos principais mecanismos de controle e
atenuacdo das distor¢cdes socioecondmicas inevitaveis do mercado e sistema
capitalistas”. Por isso, dentro da funcdo civilizatéria e democratica, o direito do
trabalho consumou-se como um dos mais eficazes instrumentos de gestdo e
moderacdo de uma das mais importantes relacdes de poder existentes na sociedade
contemporanea, a relagéo de trabalho.

A globalizacdo econémica e os seus efeitos tém permitido ao direito do

trabalho cumprir o seu papel?
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Consoante disposto no capitulo anterior, a economia mundial, no século XX,
tem apresentado crises progressivas, porém nem sempre continuas, a exemplo da
crise da Bolsa de Nova lorque em 1929, da crise do petroleo em 1973 e da crise
imobiliaria de 2008. E evidente que tais crises tiveram repercussao nas relacdes de
trabalho, pois 0 processo evolutivo do mundo do trabalho mantém relagéo direta com
0 contexto politico, social e econdmico da sociedade.

Essas perturbacdes econdbmicas permitiram um aumento do numero de
desempregados no mundo, do trabalho informal e do subemprego, possibilitando,
assim, um incremento de inimeras formas precéarias de contratacdo e, por 6bvio, o
arrocho salarial.

Sobre este tema, em um trabalho critico acerca da globalizagdo no mundo
do trabalho, Véras Neto (2008, p. 382), enfatizou que “[...] 0 avanco da tecnologia &
acompanhado do crescimento dos espectros tecnocraticos, e estes dificultam a
sobrevivéncia das relacdes de trabalho, a qual se torna cada vez mais enfraquecida
pelas concepcdes neoliberalistas”. As ideias neoliberais desvalorizam os direitos e
garantias trabalhistas, ao permitirem que trabalhadores se submetam a condi¢cdes de
subemprego sob o pretexto de que a reducdo de direitos € justificativa para a
superacao de crises econOmicas. Todavia, a pretensa estabilizagcdo econdmica néo
ocorre e, a0 mesmo tempo, aumenta-se a desigualdade social e 0 desemprego.

O ingresso da economia neoliberal acarretou na minoracdo de direitos
trabalhistas, tendo em vista as medidas de flexibilizacdo das condi¢cbes de trabalho,
ao permitir que os interesses lucrativos das empresas pudessem prevalecer sobre
os direitos (ANTUNES, 2012, p. 64):

[...] h4 um outro traco central das novas modalidades de trabalho,
que é dado pela crescente informalizagdo do trabalho, isto é, o
trabalho desprovido de regulamentacdo, com reducdo (quando néo
eliminacdo) de direitos que foram conquistados através de duras e
longas lutas sociais. (grifo do autor).

A proliferacdo do trabalho informal e a submissdo do trabalhador a
condi¢cbes precarias de trabalho, sem a perspectiva de participar da organizacao
social da qual faz parte ou, até mesmo, de obter crescimento pessoal e profissional
sdo algumas das consequéncias da influéncia das ideias neoliberais propagadas

pelo processo de globalizacdo econbmica.
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Neste processo, ao invés do direito do trabalho ganhar forga com o fim de
proteger o trabalhador, verificou-se, na verdade, um retrocesso do Direito laboral
que, com o avassalador crescimento da integracdo econdmica no pos-Guerra Fria,
passou a se cogitar do instrumento da flexibilizacéo® das normas trabalhistas.

Assim, o desemprego aumentou, em nivel mundial, enquanto,
paradoxalmente, constatou-se o aumento da producdo. H4, neste processo de
integracdo econdmica, uma forte pressdo migratoria de capitais e empresas e a
chamada “guerra fiscal’, que engloba a preferéncia de empresas por regibes de
baixa ou inexistente tensdo sindical. A exploracéo da forca de trabalho com baixos
encargos sociais maximiza os lucros em sistemas juridicos pouco avancados na
protecdo social. Por 6bvio, o fato gera o enfraquecimento dos sindicatos, facilitando
a desconfiguracdo do contrato de emprego e, por consequéncia, compromete a
valorizacdo do trabalho e a dignidade da pessoa humana, ao impedir que as
pessoas trabalhem livremente para conseguirem efetivamente a sua autorrealizagéo.

N&o somente o desemprego aumentou — mormente dos menos qualificados
— como também se esvaziaram diversas protecdes juridicas contra 0 uso
indiscriminado de horas extras, a modulacdo da jornada de trabalho e a dispensa
imotivada, reduzindo o numero de assalariados beneficiados por algum tipo de
direito social, como assisténcia meédica, aposentadoria por tempo de servico e

seguro desemprego, etc. (FARIA, 2002).

® Flexibilizac&o trabalhista pode ser entendido como a possibilidade juridica, estipulada por
norma estatal ou por norma coletiva negociada, de atenuacdo da forca imperativa das
normas do Direito do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s
parametros préprios para a sua incidéncia. Trata-se da diminuicdo da imperatividade das
normas trabalhistas ou da amplitude de seus efeitos. No contexto da globalizacéo
econdmica, surgem discussdes no sentido de diluir as normas juridicas que protegem o0s
trabalhadores. Sabe-se que desregulamentar as normas atinentes ao trabalho € retirar do
ambito da legislacdo parte dos direitos trabalhistas, que ndo mais seriam garantidos por lei,
mas sim através da negociacdo entre as categorias envolvidas. Por conseguinte, a intencéo
seria se espelhar na situacao de alguns paises que ndo possuem uma legislacéo trabalhista
especifica ou que ndo é garantido o mesmo numero de direitos constantes nos textos
normativos brasileiros. As propostas de desregulamentacdo tém sido identificadas e
defendidas em trés niveis basicos: no ambito especifico do trabalho, tanto na possibilidade
de intensificar a jornada de trabalho diaria quanto na mobilidade interna dos empregados; no
ambito da formalizacdo do emprego, viabilizando a despedida de empregados sem custos e
a contratacdo precaria de trabalhadores por prazo fixo ou subcontratados; no ambito
salarial, permitindo que os salarios sejam reduzidos aos seus niveis naturais, isto é,
livremente determinados pelo mercado. Sobre esse assunto, consultar DELGADO, M.
Godinho, “Curso de Direito do Trabalho” e ARRUDA, Kéatia Magalhdes em “Direito
Constitucional do Trabalho”.
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Um dos maiores efeitos maléficos advindos da economia capitalista
neoliberal, conforme mencionado, € o desemprego, gerado nao somente pela falta
de oportunidade, mas, sobretudo pela auséncia de qualificacdo técnica dos
trabalhadores. Todos esses fatores levam 0s governos nacionais a adaptarem a
legislacdo nacional aos imperativos do mercado globalizado, o que acarreta
inevitavelmente a precarizagdo dos direitos trabalhistas, ressaltado por Antunes
(2012, p. 68):

E nesta contextualidade critica para o universo do trabalho,
caracterizada por uma espécie de processo de precarizacdo
estrutural do trabalho , que os capitais globais estdo exigindo
também o desmonte da legislacdo social protetora do trabalho. As
mutacBes que vém ocorrendo no universo produtivo, em escala
global, sob comando do chamado processo de globalizacdo ou de
mundializacdo do capital, vem combinando, de modo aparentemente
paradoxal, a “era da informatizacdo”, através do avanco técnico
cientifico, com a “época da informalizac&o”, isto €, uma precarizacao
ilimitada do trabalho, que também atinge uma amplitude global. (grifo
do autor).

Veja que Antunes (2012) enfatiza o fato de que a precarizacdo nao se limita
aos espacos territoriais dos Estados nacionais, pois atinge uma amplitude global,
apresentando-se como um grande desafio a manutencdo de direitos e garantias
sociais diante dos efeitos nefastos do neoliberalismo e da globalizacdo da economia.

A integragdo dos mercados, a existéncia de empresas transnacionais e a
concorréncia acirrada destas empresas acabaram por tornar mais complexas as
relacdes laborais, o que levou a fragmentacdo do modo de producéo.

O advento de diversas modalidades de tecnologia — a nanotecnologia, a
telemética e a internet — reflete os marcos fundamentais nas mudancas de
paradigma de todas as relagcdes humanas. Particularmente, nas relagdes laborais,
novas modalidades de prestacdo de servico, tais como teletrabalho® vinculados a

modernidade tecnoldgica, surgiram.

° O teletrabalho, no Brasil, esta caracterizado no artigo 6°, caput e paragrafo Gnico da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), ao definir como trabalhadores subordinados
aqueles que nao realizam trabalho no estabelecimento do empregador, executando o labor
em domicilio ou a distancia, submetidos a meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo. A Organizacéo Internacional do Trabalho define o teletrabalho como a
forma de trabalho efetuada em lugar distante do escritério e/ou do centro de producéo, que
permita a separacao fisica e que implique no uso de uma nova tecnologia facilitadora de
comunicacao.
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Juntamente com o estabelecimento desta nova geragao de tecnologias de
informacdo e de comunicagdo, uma crescente concorréncia global e elevados
encargos com a forca de trabalho aceleram a substituicAo de trabalhadores
humanos em seres mecanizados. Com o intuito de obter mais lucro, as empresas
almejam a reducédo do custo da mao de obra e, consequentemente, contribuem para
uma onda de desemprego.

Nesta perspectiva, as organizacfes passam a realizar adequacdes no
ambiente de trabalho, a fim de deixa-los mais compativeis com a nova cultura das
magquinas de alta tecnologia (SUGUIMATSU, 2003). Almeja-se, assim, na economia
global um numero cada vez maior de bens e servigos, com um custo baixo da for¢a
de trabalho. Marlene Suguimatsu (2003) explica que estas mudancas permitirdo
transformacdes no paradigma do trabalho, pois no contexto da globalizacdo, a
informética e a tecnologia, além de substituir a m&o de obra, tem servido como
mecanismo de controle e sujei¢ao do trabalhador.

As repercussdes destas mudancas no mundo do trabalho estendem-se
sobre todos os campos da vida: “Ha crise no trabalho: pela sua falta e pela
dificuldade de adaptagdo aos avancos tecnoldgicos e as iniciativas de reestruturacéo
econbmica, nos postos ainda nao substituidos por maquinas” (SUGUIMATSU, 2003,
p. 65).

A dindmica do livre comércio cuida para que a maior produtividade, obtida
por meio da divisdo mais intensa do trabalho e da maior especializacéo, permita um
namero maior de mercadorias melhores e baratas para os consumidores, mas, por
outro lado, conduz a uma redugéo do trabalho (MAHNKOPF, 2005).

Assim, diversas medidas foram, paulatinamente, tomadas com a pretensao
de atender as demandas do setor econdmico, aliadas as propostas da flexibilizacéo

trabalhista. Tais medidas serdo apresentadas a seguir.

3.1.1 O Toyotismo e O Impacto da Tecnologia

Um dos elementos importantes decorrentes da complexidade das relacdes

de trabalho que merece destaque é o toyotismo®®. Este modo de organizacéo do

19 0 toyotismo (ou ohnismo, de Ohno, engenheiro que o criou na fabrica Toyota), como via
japonesa de expansdo e consolidagdo do capitalismo monopolista industrial, € uma forma de
organizacdo do trabalho que nasce na Toyota, no Japdo p06s-1945, e que, muito
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trabalho consiste na intelectualizacdo do trabalho manual com novas tecnologias e
novas demandas do mercado. Sempre orientado a executar a mesma tarefa, ao
trabalhador passou a ser exigida a realizacdo de atividades variadas que,
anteriormente, eram atribuidas a diversos setores da linha de producédo. Logo,
aproveita-se ao maximo o tempo de trabalho, com reducdo de postos, ou seja, um
mesmo trabalhador executa inUmeras atividades, ao obter dominio de outras areas,
tornando-se “multifuncional”.

Segundo Antunes (2001), a ideia é se apropriar das atividades intelectuais
do trabalho, por meio da introducdo de uma maquinaria automatizada e
informatizada, aliada a intensificacdo do ritmo do processo de trabalho, ao configurar
um quadro positivo para o capital, direcionado a acumulacdo e recuperacado da
rentabilidade.

O toyotismo é um processo de organizagdo que marcou o fenémeno
conhecido como terceira Revolugdo Industrial, estruturada pelas inovagoes
tecnolégicas da eletronica. O novo modelo de producdo também permitiu novas
relacbes por meio de trabalho em equipe, sobre o qual predomina a racionalidade
marcada pelo pensamento, cada vez mais elaborado, ao requerer do trabalhador
altos niveis de escolaridade.

Ao conseguir aliar novas tecnologias ao trabalho, aperfeicoando o modo de
producao capitalista, o toyotismo permite uma maior exploracao do trabalho humano
que, além de prejuizos de ordem econdmica, pode ainda atuar de forma prejudicial a
saude do trabalhador, que se vé esgotado fisico e psicologicamente diante das
inUmeras atividades a que estad submetido. Novas técnicas de trabalho também séo
introduzidas com o fim de flexibilizar a jornada de trabalho, de tal modo que néo se
exige mais do trabalhador um horario determinado a cumprir, ja que a pretensao é
atingir metas rigorosas, as quais exigem dedicacédo total em prejuizo do lazer e do
descanso.

Em relacdo ao trabalhador multifuncional preconizado pelo toyotismo,
Godinho Delgado (2008) ressalta que além do esgotamento dos limites fisicos
gerados por este processo de trabalho, o acumulo intenso de tarefas na mesma
pessoa conduz inevitavelmente a certa ineficiéncia no cumprimento das fungdes

planejadas.

rapidamente, se propagou para as grandes companhias daquele pais. Consultar a obra de
Ricardo Antunes, Riqueza e miséria do trabalho no Brasil, 2001.
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A ideia de trabalhador multifuncional encontra respaldo na economia
neoliberal e globalizada, ja que minimiza postos de trabalho e, por arte l6gica, reduz
custos.

O principal aliado do toyotismo € a inovacdo constante da tecnologia. A
expressao “inovacado tecnoldgica” ndo é traduzida apenas pela insercédo de sistemas
robdticos, informaticos ou telematicos de substituicdo do trabalho humano, pois
também pode ser aplicada a novos métodos de gestdo, novos arranjos produtivos,
na intencdo de se ajustar aos novos métodos de criacdo de mercados.

O fato é que cada inovacao tecnoldgica gera um impacto profundo nas
relacbes de trabalho, alguns positivos, tais como liberar os trabalhadores de realizar
tarefas repetitivas e estafantes; outros nem tanto otimistas, porque reduzem, em
face da automacéao, postos de trabalho.

A articulacdo da automacdo com a reengenharia, nas palavras de Rifkin
(1995), provocara o fim do emprego tradicional. Em que pese a tecnologia tenha
trazido muitas vantagens, as desvantagens irdo prevalecer, sendo o desemprego o
maior prejuizo por ela provocado.

Além disso, o surgimento de novas tecnologias contribui para a precarizacéo

de postos existentes, conforme salientado por Ricardo Antunes (2006, p. 25):

[...] em plena era da informatizacdo do trabalho, do mundo maquinal
da era da acumulacdo digital, estamos presenciando a época da
informalizacdo do trabalho, caracterizada pela ampliacdo dos
terceirizados, pela expansdo dos assalariados do call center,
subcontratados, flexibilizados, trabalhadores em tempo parcial,
teletrabalhadores, pelo ciberproletariado, o proletariado que trabalha
com a informatica e vivencia outra pragmatica, moldada pela
desrealizacao, pela vivéncia da precarizacao [...].

N&o obstante os fatores negativos advindos das inovagdes tecnoldgicas,
Mauricio Godinho Delgado (2008) apresenta alguns beneficios decorrentes da
tecnologia. Para o autor, as consequéncias no mundo do trabalho da chamada
terceira revolucéo tecnoldgica apesar de terem sido extensas, ndo sao absolutas,
tendo em vista que ao mesmo tempo em que alguns cargos e funcdes séo extintos,
outros sao criados. Isso também teria ocorrido entre os séculos XIX e XX, na

denominada segunda revolucédo tecnoldgica, quando o trabalho também passou por
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esta situacdo, em virtude do surgimento de novas formas de energia e meios de
comunicacdo (DELGADO, 2008).

Sem duvida que a tecnologia também promove o aumento da produtividade
que, por sua vez, contribui para a minoracdo dos precos e o aumento do consumo.
Novas necessidades sao criadas, de tal modo que ha um alargamento do mercado e
um acréscimo substancial do consumo, majorando ainda o mercado laboral com a
exploracdo de novos setores (DELGADO, 2008).

Em contrapartida, novas tecnologias de comunicacdo entre empregado e
empregador também tém sido introduzidas, de tal modo que o empregado pode ser
acionado em qualquer momento, sendo-lhe exigido, muitas vezes, trabalho em casa.
Em virtude disso, ressalta-se que a organizacdo da economia global conduziu a

certa reestruturacdo produtiva nas empresas.

3.1.2 As Medidas de Reestruturacdo Empresarial e a Terceirizagao

A reestruturacdo empresarial consiste na mudanca organizacional das
empresas e do processo de trabalho. A estratégia adotada, a partir da década de
1990, tem sido a diluicdo de grandes unidades empresariais mediante uma relativa
desverticalizacdo das empresas, acrescida da instalacdo de subcontratacdes. Neste
contexto, a ideia € manter a producdo de grandes corpora¢cdes mundiais, criando
fortemente um processo de terceirizacdo empresarial. Gilberto Dupas (1999, p. 225),
acerca da terceirizacdo constatada pela concentragdo de grandes empresas em
contraposi¢do a fragmentacao de outras, assim expos:

De um lado, a enorme escala de investimentos necessarios a
lideranca tecnoldgica de produtos e processos continuara forgcando
uma concentracdo que habilitard como lideres das principais cadeias
de producdo apenas um conjunto restrito de algumas centenas de
empresas gigantes mundiais. Simultaneamente, esse processo
radical em busca de eficiéncia e conquista de mercados forca a
criacdo de uma onda de fragmentacdo- terceirizagbes, franquias,
informalizacdo- que abre espaco para uma grande quantidade de
empresas menores que alimentam a cadeia produtiva com custos
mais baixos.

A expressdo terceirizacdo, citada como um dos mecanismos de
reestruturacdo das empresas, resulta de neologismo oriunda da palavra terceiro,

compreendido como intermediario, interveniente. Ndo se trata de um terceiro,
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estranho a relacdo juridica entre duas ou mais partes, mas como componente
importante da relacdo juridica, pois a terceirizacdo € construida por meio de uma
relacdo juridica triangular. O neologismo foi construido pela administracdo de
empresas, e ndo pelo direito, visando a enfatizar a descentralizacdo empresarial de
atividades para outrem, um terceiro a empresa (DELGADO, 2015).

No campo do direito do trabalho, terceirizagao significa o fendmeno pelo qual
se dissocia a relacdo econd6mica de trabalho da relacéo justrabalhista que lhe seria
correspondente, pois insere o trabalhador no processo produtivo do tomador de
servicos sem que se estendam a este os lacos justrabalhistas (DELGADO, 2015, p.
473):

A terceirizacdo provoca uma relacéo trilateral em face da contratacdo
de forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de
servigos, que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a
empresa tomada de servicos; a empresa terceirizante, que contrata
este obreiro, firmando com ele os vinculos juridicos trabahistas
pertinentes; a empresa tomada de servicos, que recebe a prestagéo
de labor.

Sem adentrar nas questdes juridicas que envolvem a discussdo do tema,
parece claro perceber os maleficios da terceirizacdo para a protecdo de direitos dos
trabalhadores. Godinho Delgado (2015) apresenta trés pertinentes criticas. A
primeira se refere ao fato de que ordens juridicas e sociais avancadas ja rejeitaram a
terceirizacdo em face da injustificavel discriminacdo socioeconémica que ela
propicia. A segunda critica diz respeito ao fato de que a terceirizacdo nao
acompanha uma comunicacdo remuneratoria e se transforma em mero veiculo de
discriminacéo e aviltamento do valor da forca de trabalho, rebaixamento drastico do
modesto padrao civilizatério alcangcado no mercado de trabalho. Em terceiro lugar,
h& uma clara violagdo ao principio da igualdade, na medida em que o trabalhador
terceirizado nao faz jus ao padréo de direitos dos empregados da mesma categoria
da empresa tomadora de servicos.

Para Faria (2012, p. 232), a terceirizacdo € uma importante e poderosa
técnica de controle social, por ser um instrumento para facilitar a implementacdo do
modelo da flexibilidade da producéo, convertendo os trabalhadores em empregados

de si mesmos:
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Com as técnicas de “terceirizacdo” e subarrendamento de mao-de-
obra, o capital e o trabalho se transformam em vendedores de
mercadoria, ndo se confrontando mais como interesses antagbnicos,
mas como comerciantes. Quando é terceirizado ou subcontratado, o
antigo trabalhador com carteira assinada e jornada semanal limitada
se torna um produtor “independente” de bens e servicos, um
vendedor de trabalho materializado que foi produzido antes de entrar
na esfera da circulagdo, uma fonte potencializada de auto-
exploracao.

Imperioso frisar em relacdo a terceirizacdo trabalhista, que esta forma de
trabalho acarreta uma desorganizacao significativa no sistema de garantias e direitos
sociais. Isso ocorre porque a terceirizagdo consiste na estratégia empresarial de
contratar outras empresas para que estas assumam o risco da producéo parcial ou
integral de producdo de mercadoria ou a realizacdo de um servico, mediante a
contratacdo de trabalhadores, objetivando, assim, reduzir custos e descentralizar a
producao.

Além de provocar a minoracéo de direitos, a terceirizacdo diminui a alocacao
de trabalhadores em postos relevantes de trabalho, ao inseri-los em setores
tercidrios da economia, incitando a dispersdo da atuacdo sindical diante da
dificuldade de didlogo entre os diversos trabalhadores terceirizados e os efetivos da
empresa tomadora, ao gerar uma fragmentacao sindical ostensiva.

Inobstante os maleficios da terceirizacdo decorrentes, principalmente, da
precarizacdo das relacbes de trabalho, ndo se pode negar que ela, ao mesmo
tempo, tem o conddo de gerar novos postos de trabalho. Tal fato também foi
observado por Gilberto Dupas que considera uma relacdo dialética de exclusédo e
incluséo social (1999, p. 225):

A medida que exclui progressivamente postos formais do mercado
de trabalho, o processo de globalizacdo estimula a flexibilizacdo e
incorpora a precarizacdo como parte de sua légica. Enquanto
seleciona, reduz, qualifica- e, portanto, exclui- no topo, a nova l6gica
das cadeias inclui na base trabalhadores com salarios baixos e
contratos flexiveis, quando ndo informais . Por outro lado, na
medida em que o processo da producdo global opera ganhos
continuos nos produtos mundiais, reduzindo seu preco e melhorando
sua qualidade, acaba incluindo novos segmentos de mercado a
sua cadeia. (grifo n0sso).

Tais postos de trabalho se mostram precarios, no entanto, e introduzem o

trabalhador num sistema vicioso em que se aceita salarios baixos e trabalhos de
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péssimas condi¢des para ndo se manter desempregado, o que leva a precarizacao e
a um retrocesso no patamar civilizatério do direito do trabalho.

A terceirizacdo, todavia, ndo € um unico problema que ora se apresenta
como reflexo da globalizacdo. Como forma de atender as ideias flexibilizadoras das
normas trabalhistas e, assim, manter as empresas em condi¢cbes de concorréncia
mediante a redugdo de encargos sociais, muitos trabalhadores estdo sendo
compelidos a criar pessoas juridicas com o objetivo de descaracterizar o vinculo de

emprego, fazendo surgir o fendmeno que a doutrina tem chamado de “pejotizacao”.
3.1.3 A Pejotizacao do Trabalhador

A “pejotizacdo” consiste na pratica de substituir um contrato de trabalho por
um contrato civil de prestacdo de servicos por meio da contratagdo de um
trabalhador, pessoa fisica, como se pessoa juridica fosse. Almeja-se com esta
pratica a reducdo de custos com direitos sociais, ao estabelecer um vinculo civil
entre prestador e tomador de servigos.

Os trabalhadores sao tratados supostamente como autbnomaos, porque nao
possuem um vinculo formal de contrato de trabalho, mas, ao mesmo tempo, atuam
de forma subordinada juridicamente ao empregador, seguindo regras impostas pelas
empresas que 0s contratam.

Em estudo sobre o assunto, Adriano Jannuzzi Moreira (2013, p. 61) ressalta
que a pejotizacdo pode ser definida como “[...] meio atualmente utilizado para se
praticar uma ilegalidade na medida em que se frauda o contrato de trabalho para
descaracterizar a relacdo de emprego existente, mediante a criacdo regular de uma
empresa’. A pratica é utilizada para fraudar a lei porquanto a relacéo real existente
entre tomador e prestador/trabalhador é de emprego nos termos do artigo 3° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT)™, em que pese no seu aspecto formal ndo
haja um contrato de trabalho, e sim um contrato de natureza civil.

Este fendbmeno também pode ser caracterizado como um dos elementos de

precariedade do trabalho. Para Moreira (2013), trata-se, sem duvida, de uma

1 O artigo 3° da CLT estatui que empregado é toda pessoa fisica que presta trabalho de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salério (BRASIL,
1943). Os requisitos para a caracterizacdo do vinculo de emprego séo: pessoa fisica;
pessoalidade; subordinag&o; onerosidade; habitualidade.
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adaptacdo das relagbes de trabalho as exigéncias da ordem econdmica, que nem
sempre é favoravel a sociedade.

Deste modo, no propoésito de reduzir os custos fiscais, as empresas acabam
criando subterfugios legais como o de celebrar contratos de natureza civil com o
trabalhador, exigindo que este constitua pessoa juridica, camuflando uma relagéo de
trabalho que é, na realidade, de emprego mediante subordinac¢éo juridica.

N&o é preciso salientar que referida medida fere direitos basicos trabalhistas,
além de fraudar a legislacéo tributaria. Esta reducéo de direitos € fator econémico

vantajoso para as empresas, ao torna-las mais competitivas, em nivel global.

3.1.4 O Fenbmeno do Desemprego

A nova estrutura e dindmica do capitalismo propagada pelo receituario
neoliberal, juntamente com a revolugdo tecnolégica, com o processo de
reestruturacado empresarial e a acentuada concorréncia capitalista, inclusive no plano
internacional, apresentam-se como fatores primordiais para o fendmeno do
desemprego.

O debate em que a tecnologia promove o0 desaparecimento de empregos
ndo € recente. Karl Marx (1988), em O Capital, ja denunciava a teoria da
compensacao, por meio da qual o desaparecimento dos empregos em certas
atividades seria compensado pela criacdo de outros, gerados em decorréncia da
introducao de novas tecnologias.

Para Castells (2007), a automacdo e os avangos tecnoldgicos nao teriam
agravado a reducao de postos de trabalho. Constata que, nas décadas de 1980-
1990, Japédo e Estados Unidos apresentaram-se como as sociedades mais
desenvolvidas tecnologicamente e, em contrapartida, tiveram o menor indice de
desemprego. Deste modo, o desaparecimento de alguns empregos em um setor da
economia poderia corresponder a criacdo de novos empregos em outras areas,
como no setor de servigcos. Isso ndo significa que a tecnologia ndo ocasionaria a
precarizacdo do mundo do trabalho, ja que a flexibilizagdo das relagbes de trabalho
conduziria & diminuicdo de empregos formais.

Na visdo de Dinaura Godinho Gomes (2005), os resultados obtidos em
paises da Europa demonstram de forma inequivoca que a flexibilizacdo, ditada pelos

idedlogos do neoliberalismo, como forma de se obter a pretendida adaptacdo das



61

normas de protecdo dos trabalhadores as imposi¢cfes da globalizacdo econdmica
ndo geraram empregos. Ao contrario, deflagra a deterioracdo da qualidade de
empregos que restam e acentua a exclusdo, aumentando o numero de milhdes de
desempregados que recorrem cada vez mais as experiéncias da informalidade.

Para Castel (1999), a precarizagdo e o desemprego sédo fendmenos
interligados, na medida em que se produz a precarizagdo sob o pretexto de
combater o desemprego e, a0 mesmo tempo, a propria precarizacdo acaba por
dificultar a criacdo de novos empregos ou a retomada dos empregos de qualidade
superior aos empregos precarios instituidos para combater o desemprego.

Amauri Mascaro Nascimento (2013), com base em estimativas da
Organizacéao Internacional do Trabalho, relata que mais de 900 milhdes de pessoas
no mundo ficam desempregadas ou subempregadas diante de diversas causas,
como o avanco da tecnologia, que permitiu maior produtividade com menor namero
de trabalhadores; com a globalizacdo da economia, que aumentou a competitividade
do processo produtivo em escala internacional; e com as transformacdes que
afetaram o mercado de trabalho, como o crescimento da informalidade em lugar dos
empregos formais, problema que também atingiu o Brasil.

Dados oficiais da OIT, divulgados em 2012, revelam que os indices de
desemprego global atingiram 5.9%, sendo necesséaria a geracdo de cerca de 31
milhdes de novos postos de trabalho, a fim de recuperar os efeitos da crise mundial
no mundo do trabalho (ILO, 2013).

Sem a pretensao de esgotar a matéria relativa as causas do desemprego,
bem como sobre o fato da globalizacdo e a politica neoliberal terem ou néo
contribuido para a geracdo de novos empregos, 0s estudos de Istvan Mészaros
(2006) e Marcio Pochmann (2006) parecem trazer algumas contribuicbes
importantes sobre o assunto.

Para Pochmann (2006), a desestruturacao do mercado de trabalho revela a
natureza e a dimenséo da atual crise do emprego, mediante a apresentacao de trés
componentes. O primeiro esta associado ao desemprego em todos os setores, com
uma intensificagdo maior em segmentos nos quais h& niveis baixos de escolaridade
e pouco rendimento no interior do mundo do trabalho. O segundo se caracteriza pela
regressao dos postos de trabalho formais, ao acarretar uma perda de participacao

do emprego assalariado no total das ocupacdes, gerando o “desassalariamento”. E o
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terceiro componente se refere ao processo de destruicdo de postos de trabalho de
melhor qualidade, sem a compensacéao por meio da criacdo de novos empregos.

O que ocorre é uma expansao das formas de insercdo da populacdo em
ocupacdes com baixa produtividade e precéarias condi¢cdes de trabalho, fator que
marca o contexto mais amplo da crise do emprego. Ressalta que a maior parte das
vagas no mercado de trabalho advém de ocupacdes sem remuneragdo, ou por conta
propria (autbnomos), e outras informais (POCHMANN, 2006).

N&o ha, por parte dos Estados nacionais, um papel decisivo na geracéo de
empregos, tendo em vista que ao governo cabe seguir o receituario neoliberal com o
fim de comprimir o total de gastos publicos na tentativa de buscar a estabilidade
monetaria e a manutencdo do pais na concorréncia econbmica mundial
(POCHMANN, 2006).

Por sua vez, Istvan Mészaros (2006, p. 31) destaca que o desemprego é um
problema de ordem estrutural, consubstanciado em uma globalizacdo do

desemprego que afeta, inclusive, os paises capitalistas mais desenvolvidos:

Nos ultimos anos, tem havido uma grande publicidade em torno das
virtudes benéficas da globalizacdo, falsa ideia de expansdo e
integracdo do capital como um fendmeno radicalmente novo
destinado a resolver todos 0s nossos problemas. A grande ironia
dessa tendéncia do desenvolvimento capitalista [...] € o modo
antagonico pelo qual o avanco produtivo e o controle do metabolismo
social lancam uma parcela crescente da humanidade na categoria de
trabalho supérfluo.

Para Istvdn Mészaros (2006), acreditou-se que 0s males dos paises
subdesenvolvidos seriam superados pela modernizacdo. Contraditoriamente a esta
tese positiva, a teoria do desenvolvimento propagada pela globalizacdo nem mesmo
tem se tornado visivel nos paises mais desenvolvidos.

Ao discutir os problemas da precarizagdo do trabalho, aliado a crise do
desemprego, Mészaros (2006) relata que ha atualmente uma apropriacdo da mais-
valia absoluta, pautada na ideia de esgotar os limites fisicos do trabalhador, ao exigir
que este trabalhe por um numero de horas indeterminadas. A flexibilizacdo da
jornada de trabalho surge como uma questédo importante porque propde a auséncia
de limitacdo a prestacao de horas extraordinarias que, consequentemente, levariam

as empresas a nao contratar novos empregados, ao optar por submeter seus
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trabalhadores as condicdes de precarizagdo oriundas de uma prorrogagao
desregulada da jornada de trabalho.

A conversdo do desemprego em um problema de ordem estrutural decorre
também, segundo Mészaros (2006), do tempo de trabalho necessario versus tempo
disponivel. E o que isso significa? Significa que a proposta é maximizar a exploracao
do tempo de trabalho necessario independentemente do tempo de trabalho que o
trabalhador teria disponivel para empregar em suas atividades laborais.

O desemprego € estrutural por possuir carater global, ao estar vinculado ao
desenvolvimento da mobilidade das empresas que se deslocam e se recolocam de
forma permanente em diversos lugares em virtude da busca incessante de
acumulacéo de capital (MESZAROS, 2006).

Nesta perspectiva global, Antoine Jeammaud (2000, p. 76) faz uma
interessante andlise das transformac¢des do mercado de trabalho, advindos do
impacto da globalizacédo, que ele chamou de “internacionalizagao do trabalho”. Sob o
ponto de vista tradicional, insere-se nessa internacionalizacdo aquele trabalhador
migrante e o trabalhador internacional, cujo trabalho se executa em varios paises,

mas hé ainda:

Uma terceira figura: o trabalhador nacional, que pertence ao mercado
local de trabalho do pais onde nasceu e que ali trabalha para um
empregador, que até pode ser uma sociedade de direito local, mas
gue se encontra inserida em uma empresa transnacional, ou seja,
em uma empresa pertencente a um grupo transnacional, cuja
sociedade-mae encontra-se incorporada em um determinado pais
com sucursais em outros diferentes paises. [..] E o caso,
notadamente, dos bancos e das companhias de seguro, ou ainda, no
setor industrial, da empresa japonesa Hitachi [...]

O trabalhador destacado por Antoine Jeammaud (2000) é quem sofre com
mais intensidade os impactos da mundializagcdo, eis que seu emprego e
remuneracao estardo, com maior vigor, vinculados as oscilacdes do mercado global.
Observa Antoine Jeammaud (2000) que esse trabalhador até pode recorrer as
instancias judiciais nacionais para fazer valer seus direitos trabalhistas com base na
legislacédo local, mas o poder judicidrio nada poderé fazer se, por exemplo, 0s postos
de trabalho tenham sido reduzidos em face do deslocamento da empresa para

outros paises com vistas a reducao de custos.
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Do ponto de vista juridico, a produ¢do de normas universais poderiam
ajustar o padrao social aos processos de mundializagcéo e de internacionalizagdo do
trabalho (JEAMMAUD, 2000).

Tais normas universais permitiriam, ainda, certas restricbes as constantes
migracdes das empresas, ja que ndo haveria a busca incessante por locais com

fragil legislacédo trabalhista, minorando, sob este aspecto, o desemprego.

3.1.5 O Dumping Social

Outro fator importante a salientar, quando se discute o problema do impacto
da integracdo econdmica sobre as relagbes do trabalho, é o chamado “dumping
social”.

Sob o ponto de vista comercial, trata-se de uma pratica desleal de comércio
que consiste na venda de produtos por um preco artificialmente mais baixo, de
carater predatorio, com o0 objetivo de provocar a concorréncia e de dominar o
mercado. Sob o ponto de vista social, a pratica do dumping consiste na reducéo dos
precos de bens e de servigcos por conta da pratica de padrdes trabalhistas inferiores
ao estabelecido internacionalmente, mediante a producdo de mercadorias em
condicdes de trabalho prejudiciais a dignidade humana.

Segundo Beltran (1998, p. 85), o termo “dumping social” relaciona-se com a
grave violacdo de direitos sociais, em especial pelo pagamento de baixissimos
salarios por parte de alguns Estados como arma de reducdo de custos e,
consequentemente, aumento da competitividade no mercado integrado. O propdsito

passa a ser o de criar mecanismos para reduzir os gastos fiscais:

E a reducdo ou supressdo das protecdes tarifarias no comércio entre
0s paises da regido, a necessidade do bloco em seu conjunto de
competir melhor com o resto do mundo, levando empresas a buscar
competitividade as expensas das condi¢cdes de trabalho, e os
governos a tolerar — ou até mesmo a incentivar — tais praticas.

Além disso, Beltran (1998, p. 91) ao tratar da questdo do dumping, explica
gue se trata de uma politica com translado de empresas de um Estado para outro, a
procura de menores custos de méo de obra ou de vantagens tributarias, ao usar

como estratégia a fixacao de salarios baixos para atrair empresas de outros Estados.
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O autor (BELTRAN, 1998, p. 91) enfatiza que a atuacdo de organizacdes
internacionais, a exemplo da OIT, ndo tem permitido solucionar o desequilibrio

gerado por esta situacao:

O certo € que o respeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores
€ objetivo sempre almejado por diversos organismos internacionais,
a comecar pela acdo incansavel da Organizacdo Internacional do
Trabalho. Todavia, de fato, tem havido verdadeira banalizacdo do
termo dumping social no presente momento. Tem ele sido, via de
regra, levado as pautas internacionais pelos paises desenvolvidos, e
0s reais objetivos dos que acenam com a maior preocupag¢ao com 0s
direitos sociais sdo sempre recebidos com reservas pelos paises em
desenvolvimento.

Ari Beltran (1998) chama a atengcdo para o fato de que as discussbes
internacionais acabam deixando em segundo plano os direitos sociais, e a falta de
maturidade e responsabilidade de certos Estados contribuem para o desrespeito dos

direitos fundamentais frente as negociacdes internacionais.

3.1.6 A Questao Sindical

Como se nao bastasse, a globalizacdo também gera efeitos significativos
sobre o papel dos sindicatos, principalmente quando envolve questdes que buscam
a flexibilizacdo de direito do trabalho. E facil constatar que a informalidade, bem
como a existéncia da fragmentacdo das relacdes de trabalho ocasionadas pelos
processos de terceirizacdo, acaba por enfraquecer a atuacao sindical.

E preciso considerar, ainda, que ha paises, a exemplo do Brasil, nos quais
nao ha uma cultural sindical forte e verdadeiramente representativa. Nestes locais, o
fracionamento dos sindicatos se torna mais relevante.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento (2013), a doutrina estrangeira
valoriza a representatividade e n&do a representagcédo, por se tratar de aspectos
diferentes. Representagcédo é o poder conferido pela lei, como no Brasil com a CLT,
segundo a qual o sindicato € o representante legal da categoria, com exclusividade,
na base territorial. A representatividade, por sua vez, consiste na efetiva capacidade
do sindicato em ser o porta-voz dos seus representados, 0 que depende da
legitimidade da organizacdo sindical e de sua forga de mobilizagdo: “Em muitos

casos, o sindicato tem a representacéo legal, mas ndo tem a representatividade real.
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Esta € institucional e emerge da atuacéo préatica do sindicato” (NASCIMENTO, 2013,
p. 474).

Sob essa perspectiva, torna-se logico deduzir que o processo de
globalizacdo, ao criar novas formas de organizacdo do trabalho, permite a
intensificagdo da fragmentagdo sindical e, consequentemente, enfraquece a
mobilizacdo dos trabalhadores, que passa a ter dificuldades ainda maiores de formar
instituicdes sindicais legitimas e com representatividade.

Por isso, discute-se atualmente a crise do sindicalismo. Esta crise advém da
mudanca do paradigma do trabalho, ao se tornar cada vez mais flexivel o emprego
tradicional mediante o crescimento da informalidade.

Como reunir os trabalhadores cada vez mais dispersos e precarios em
projetos comuns? Gilberto Dupas (1999) apontou que o contexto da globalizacao
reduziria continuamente a capacidade de manobra dos sindicatos e também dos
Estados nacionais.

Na atual conjuntura, o0 movimento sindical, em diversos paises, tem adotado
medidas que buscam a preservacao de direitos ja conquistados, e deixam de atuar
de forma contestadora e ofensiva. A ideia é criar formas de manuten¢do do emprego
e ndo de ampliar direitos sociais.

Esta crise é agravada pelo fato de que a cultural sindical é, atualmente,
extremamente neocorporativa, defende Giovanni Alves (2006), por haver um
setorialismo dos movimentos sindicais, que deixam de atuar porque permanecem
pressionados pelo mercado. Para o autor, ha uma reducdo na abrangéncia e no
conteldo das convencbes coletivas e uma descentralizagdo nas negociacdes
coletivas.

A descentralizacdo ocorre porque as empresas, ao subcontratarem,
fragilizam o sindicalismo, porque as organizagOes sindicais deixam de atuar na
defesa de categorias profissionais, e agem no ambito das empresas, promovendo
acordos ao invés de convencdes coletivas.

Ramos Filhos (2012) aponta outro fator que agrava ainda mais a crise do
sindicalismo: a falta de consciéncia de classe. Segundo o autor, a insergcéo
subalterna do capitalismo na globalizagc&o do capital gerou uma crise de objetividade
e subjetividade de classe no mundo do trabalho, devido a complexidade da
reestruturacao produtiva provocada pelo toyotismo, e a politica neoliberal que possui

eminentemente carater anti-sindical.
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Essa crise sindical se traduz, sem duvida, na adequagdo da organizacdo a
concorréncia capitalista, cujo objetivo é lutar por sua sobrevivéncia, conforme

demonstrado por Giovanni Alves (2006, p. 472):

Por causa do seu instinto de sobrevivéncia, as burocracias sindicais
aceitaram o0s novos termos da luta de classes (ou de sua
neutralizacao) em funcédo do poder imenso do capital em deslocar-se
ou derrocar a base sindical por meio de demissdes macicas (sob a
alegacdo da busca da competitividade e de mais produtividade). O
gue se percebe é que o sindicalismo, enquanto pratica defensiva,
encontrou seus limites estruturais.

Todos esses fatores tém contribuido para a auséncia de liberdade e
autonomia sindical, em que pese diversos textos constitucionais'? e Convencées da
Organizacéo Internacional do Trabalho'® apresentarem essa perspectiva.

A situacdo é ainda mais alarmente quando se constata que, diante de
politicas de desregulacdo do mercado, os sindicatos deveriam intensificar a atuacao
representativa e ndo ao contrario. Pensar em flexibilizacdo exige que os sindicatos
possuam condicdes de negociar: “Sem instrumentos de negociacdo, qualquer
tentativa de flexibilizac&o resultarda apenas em supressao mal disfarcada de direitos”
(FIALHO, 2003, p. 183).

No mesmo sentido, Katia Arruda (1998, p. 90) explica que se faz necessario:

[...] um alto nivel de educacado e cidadania e o fortalecimento dos
sindicatos, que passariam a ser 0S maiores responsaveis pela
negociacdo e defesa dos interesses de suas categorias
representadas. Ocorre que o poder de barganha dos sindicatos é
inversamente proporcional a expansao do desemprego, 0 que tem
contribuido para o declinio e enfraquecimento dos sindicatos e de
seus associados, gerando uma situacdo abismal: estimula-se a
criacdo e manutencdo de direitos pela via negocial, mas
desarticula-se a entidade que poderia proteger ost  rabalhadores .
(grifo nosso).

12 particularmente no caso brasileiro é interessante destacar que a Constituicio Federal de
1988, em seu artigo 8° caput e incisos, promulgou a liberdade e autonomia das
organizacdes sindicais, mas preservou a unicidade sindical, ao vedar a existéncia de mais
de um sindicato, representante de uma mesma categoria, na base territorial municipal.
Referida vedacédo tem sido alvo de muita critica pelos doutrinadores do direito do trabalho,
pois apenas a pluralidade sindical permitiria a formacao de auténtica representatividade.

Por sua vez, Amauri Mascaro Nascimento (2013) aponta que a representatividade dos
trabalhadores € uma realidade nos sistemas europeus.

3 A Convencdo n. 87 da OIT, de 1948, além de outros principios, celebra a liberdade e a
pluralidade sindical. Referido documento ainda néo foi ratificado pelo Brasil.
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Ao se apresentar fragil ou inexistente a atuagdo sindical, Dinaura Godinho
Gomes (2005) argumenta que devem ser mantidos, sim, todos os direitos
estabelecidos por lei, conexos a posicdo econdmica do trabalhador e voltados a
permitir o livre desenvolvimento de sua personalidade, muito além das
consequéncias limitantes derivadas da insercao na estrutura das empresas.

Os sindicatos, com o intuito de se fortalecerem, devem ainda restringir ou
abandonar a funcao assistencial a qual muitas vezes estao vinculados, para atuarem
em suas verdadeiras finalidades, que sdo a de reivindicacdo e a defesa dos
trabalhadores.

A liberdade sindical somente alcancara seu pleno significado se for
reconhecida no plano da empresa, no nivel profissional, em ambito nacional, com
possibilidades reais de negociar na defesa de categorias de trabalhadores frente a
economia imposta pelo Estado e pela ordem internacional: “A globalizacdo leva a
criagdo de um sindicalismo também multinacional ndo restrito a uma politica sindical
nacionalista” (NASCIMENTO, 2013, p. 464).

Além da necessidade em fortalecer o papel sindical, no ambito da
representacdo de interesse dos trabalhadores nacionais frente as empresas
transnacionais; faz-se necessario que este modelo de instituicdo esteja preparado
para se adequar as novas configuragcdes globais, lutando, primeiramente na defesa
de direitos universais e, segundo, reformulando sua estrutura organizacional para

também representar interesses de trabalhadores em nivel global.

3.1.7 Uma Breve Analise dos Efeitos das Medidas Flexibilizadoras no Direito do
Trabalho

As alteracbes normativas no Direito do Trabalho executadas por boa parte
dos paises do ocidente, nas ultimas décadas, caracterizadas pelo fenbmeno da
flexibilizacdo, também podem ser apontadas como mecanismo de aprofundamento
da crise de desvalorizacao do trabalho e do emprego. O discurso se justificava — e
continua a se justificar — na necessidade de adequar a legislacdo ao novo cenario
global.

Este novo paradigma tem por objetivo criar uma nova ordem juridica com
vistas a atender ao sistema econdmico multinacional, no qual a autoridade e o

crescimento da empresa possam ser fortalecidos, ao mesmo tempo em que se
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reduzem as possiveis intervengfes do Estado na economia e minimizem direitos que
assegurem protecao social ao trabalhador (HILARIO, 2010).

Deste modo, direitos historicamente conquistados transformaram-se em
empecilhos nefastos para as empresas. O fato é que a despadronizacdo das normas
trabalhistas contribui para a formagao de um sistema de producdo descentralizado,
de subempregos flexiveis, plurais e precarios. Ulrich Beck (2011), ao idealizar a
sociedade moderna, referiu-se a existéncia de um sistema de subemprego como um
problema presente na sociedade de risco.

A manutencdo do nivel de emprego ndo esta relacionada a rigidez ou a
fragilidade da legislacdo trabalhista, estando, na verdade, suscetivel as grandes
variaveis macroecondémicas, tais como a taxa de juros, taxa de cambio,
investimentos, etc. Paises como a Espanha e Argentina, por exemplo, revelam que
as reformas flexibilizadoras ndo tém contribuido para gerar emprego, e sim para
deteriorar a qualidade do emprego restante (DELGADO, 2008).

Cumpre salientar também que o discurso empresarial de que a reducdo de
custos sociais permite as empresas aumentar a contratacdo nao passa de uma
faldcia, na medida em que tal tese nunca se confirmou em paises com mais ou
menos direitos trabalhistas. Alias, Wilson Ramos Filho (2012) enfatiza que os
recursos gerados pela redugcdo na folha de pagamento apds algumas reformas
trabalhistas foram devidamente incorporados ao lucro das empresas, ndo gerando
novos empregos e nem reduzindo de forma significativa os precos dos produtos.

Diante disso, esclarece Biavaschi (2007), recuperar o direito do trabalho em
seus fundamentos e resgatar o papel historico das instituicdes publicas aptas a dizé-
lo € uma das tarefas que se tornam necessarias, a fim de desmontar a ideia de que
o0 mercado é a solucdo de todos os males e de que os direitos sociais sdo obstaculos
a conquista da liberdade. Por isso, destaca a autora, desmistificar essa falsa ideia é
um desafio.

Faz-se necessario desmistificar a ideia de que o entrave ao pleno
desenvolvimento econdmico e social de um pais esteja na tutela de direitos
trabalhistas. Contraditoriamente a esta tese, deve-se pensar em formas de
universalizar a prote¢cdo do trabalhador, criando direitos minimos assegurados
mundialmente no sentido de minimizar essa concorréncia capitalista e a busca por

locais de baixa protecéo social.
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Em sintese, todos os fendmenos aqui apresentados interferem
continuamente no mundo das relacdes laborais. E fato que a globalizac&o intensifica
a abertura de mercados e a migracdo de empresas para paises e localidades que
sejam mais lucrativas, onde a mao de obra possa ser mais barata e a fiscalizacéo
ineficaz. Ao privilegiar a logica exclusiva do mercado em detrimento do homem, o
neoliberalismo e a economia globalizada desviam o avanco tecnoldgico para o fator
lucro, em vez de ter como destinatario a valorizacdo da vida humana (ARRUDA,
1998).

Especificamente, no caso do Brasil, torna-se imperioso destacar que o texto
constitucional, de 1988, privilegiou como principio a dignidade da pessoa humana,
elencando os valores sociais do trabalho como fundamento do Estado Democratico
de Direito (artigo 1°, Ill) e, ainda, como primado da ordem social (artigo 193) e da
ordem econdmica (artigo 170). Neste sentido, ao permitir a livre iniciativa, a
Constituicdo Federal brasileira de 1988 trouxe limitagbes & ordem econdmica e ao
sistema capitalista, ao ressaltar a prioridade do trabalho, a dignidade humana e ao
atribuir ao trabalho o status de direito social fundamental: “[...] renovou o principio
fundamental contido no artigo 1°, inciso lll, da lei maior, inclusive na economia de
mercado” (PAULA, 2009, p. 153).

A Constituicdo Federal de 1988 estatui como direitos fundamentais néo
apenas direitos negativos, como os direitos de defesa do cidadédo contra o Estado,
resguardando a liberdade individual, mas também prescreve direitos positivos, como
acOes do Estado contra as caréncias que atingem o individuo e a sociedade: “Os
direitos sociais, ai incluidos os trabalhistas, também sdo uma expressdo de
liberdade, como meio de libertacdo da miséria e da necessidade” (ARRUDA, 1998,
p. 39).

Nao obstante a necessidade de lutar para que os direitos trabalhistas sejam
mantidos e que a valorizagdo social do trabalho digno seja perseguida pela lei
nacional e pelo Poder Judiciario brasileiro, faz-se necesséario criar mecanismos
internacionais, frente a globalizacdo econdmica, a fim de universalizar os direitos
sociais, em especial, os trabalhistas.

Ao que tudo indica, ndo parecem razodveis e suficientes as limitacbes
impostas pelo texto constitucional a ordem econémica nacional, tendo em vista que

a economia globalizada reclama a existéncia de uma ordem juridica emanada de
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instituicdes que ultrapassam as fronteiras nacionais. O trabalhador, por sua vez, nao
pode vagar solitario no meio das leis do mercado.

O dominio tecnoldgico e a globalizacdo da economia, sem duvida alguma,
sao irreversiveis e, num mundo globalizado, os paises e suas economias estédo
interligados, de tal modo que as relacdes laborais merecem protecédo advinda de
regras universalmente impostas, ja que aplicar apenas o ordenamento juridico
interno n&o traria muitos resultados, primeiro porque contribuiria para a concorréncia
das empresas, que se instalariam em paises com pouca protecdo social; segundo,
porque as relacdes de trabalho estdo cada vez mais globalizadas, sendo insuficiente
a protecao trabalhista local; e terceiro porque todos os trabalhadores, no mundo
todo, pela sua simples condicdo de ser humano, merecem direitos basicos que
devem ser universalmente reconhecidos.

Segundo Alves (2010), a emergéncia da globalizacdo despertou, ao mesmo
tempo, temores e entusiasmos. Novos produtos e tecnologias pareciam evidenciar
uma esperanca de mudanca em direcao aos ideais e igualdade na distribuicdo de
recursos e equidade social. Entretanto, a realidade revelou que os beneficios
cercaram poucos privilegiados, nao atingindo o mundo de forma uniforme e justa.
Deste modo, as consequéncias sociais da globalizacdo ressaltaram “[...] a
necessidade, no mundo laboral, do estabelecimento de padrdes universais de
protecdo do trabalho, a serem seguidos e observados por todas as nacdes do
mundo ” (ALVES, 2010, p. 329, grifo nosso).

Neste sentido, é de se ressaltar o papel da OIT como uma instituicdo
importante no processo de universalizacdo dos direitos, no dever de reagir contra as
condic¢fes injustas, indignas e degradantes dos trabalhadores de todo o mundo.

Inevitavelmente, o direito positivo, nacional e internacional, vai caminhando
no sentido da construcdo de um sistema universal, nas palavras de Dallari (2008).
Assim, € de nevrélgica importancia incentivar a atuacdo de organizacdes
internacionais, como a OIT, na busca pelo desenvolvimento da dimenséo social da
globalizacéao.

Esse ordenamento transnacional ou universal, necessario para a economia
global, deve estar atento, nas palavras de Suguimatsu (2008), aos parametros que
priorizam ideias de dignidade e justica social e, por consequéncia, que busquem
assegurar ao trabalhador garantias minimas, direitos fundamentais imprescindiveis

para o exercicio da cidadania.
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3.2 A PROTECAO DE DIREITOS TRABALHISTAS E A NECESSIDADE DE LIMITACOES A

CELEBRACAO DO CONTRATO DE TRABALHO ENQUANTO NEGOCIO JURIDICO

Sabe-se que os sujeitos tém a faculdade de estabelecer relacdes juridicas
entre si, mediante relagbes privadas, publicas ou mediante aquelas em que o Estado
se apresenta frente aos interesses das partes envolvidas. As relacdes em que 0s
individuos estabelecem suas proprias regras, por meio de declaracdo de vontade,
sao conhecidas como relacédo negocial.

O direito negocial pode ser compreendido como o conjunto de proposi¢coes
que interpretam o Direito Positivo relacionado as proposi¢cdes que prescrevem as
condutas dirigidas aos negadcios juridicos. Os negdcios juridicos, por sua vez, sao
espécies de fatos juridicos, aqueles acontecimentos da vida relevantes para o
direito, e os grandes impulsionadores das relagfes juridicas.

O questionamento que se fez € se esta autonomia sofre ou ndo restri¢cdes.
José Abreu Filho (2003), em seus estudos sobre o negdcio juridico, afirmou que
embora a liberdade de iniciativa privada seja reconhecida por diversas Constituicdes,
inclusive pela brasileira, houve o reconhecimento também de limitagbes ao seu
exercicio.

O cenario mundial atual mostra um Estado cada vez menos intervencionista,
com forte orientacdo neoliberal que, diante da globalizacdo econbémica, ndo tem o
condao de tracar limites ou regulamentar relagdes locais sem a interferéncia de uma
ordem socioeconfmica e politica ditada além das fronteiras nacionais. Logo, as
restricbes a serem impostas ao negoécio juridico ndo podem partir apenas das
legislacbes domeésticas dos Estados ou de seus textos constitucionais.

Na verdade, os Estados nacionais passaram a dividir a competéncia em
estatuir normas com organismos internacionais, no sentido de enfrentar problemas
globais com estruturas de Estados locais. E se as relagdes negociais, embora sejam
revestidas de autonomia, ndo podem ser autorreguladas sem limites, a indagacéo a
ser promovida é: como balizar o negdcio juridico na conjuntura atual?

Parece que o Estado contemporaneo nao seria capaz de exigir, no cenario
global, a regulamentacéo das relacées negociais trabalhistas, o que demandaria
uma ordem juridica internacional ou transnacional. Todavia, ndo se pode negar que

as realidades econbmicas sdo diferentes, eis que 0s paises sentem de maneira
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diferente o impacto da globalizagdo. Logo, como se poderia regulamentar o contrato
de trabalho em termos universais?

As questdes discutidas no presente capitulo, bem como no capitulo anterior,
ao evidenciarem a auséncia de regras para a ordem econdmica, tendo reflexos
eminentes na precarizacao das relacdes de trabalho, parecem indicar a necessidade
da interferéncia de uma instituicdo transnacional com o fim de balizar as relagdes
negociais, tendo em vista que a autonomia privada presente na celebracdo de um
negocio juridico ndo pode estar dissociada da responsabilidade universal em efetivar
os direitos sociais, de promover a dignidade da pessoa humana, de fazer prevalecer
os direitos humanos.

A analise que se pretende aqui, contudo, restringe-se ao campo das
relacbes negociais laborais. Conforme definido alhures, o objeto de estudo da
presente pesquisa tem uma clara demarcacédo: a imposicao de limites & celebracao
do contrato de trabalho — como negécio juridico — por meio de normas
universalmente reconhecidas.

Muito se discutiu acerca da natureza juridica do contrato de trabalho como
negécio juridico. Algumas correntes contratualistas ditas tradicionais buscaram
enquadrar o contrato de trabalho como espécies de contrato de locacdo ou
arredamento, outras associaram o0 instituto ao contrato de compra e venda, ao
contrato de mandato e até de sociedade (DELGADO, 2015).

Todas as correntes contratualistas tradicionais foram rechacadas pela teoria
moderna do direito do trabalho. A incapacidade de apreender, na relagdo juridica
laboral, qualquer elemento que pudesse enquadra-la no campo do direito civil restou
frustrada qualquer tentativa, o que revela o fato de que a relacéo de trabalho néo
pode ser elaborada a partir da classica matriz tedrica civilista.

Deste modo, ainda que a relagcédo de trabalho tenha efetivamente natureza
contratual, suas caracteristicas peculiares permitem enquadra-la em uma espécie de
contrato especifico — o contrato de trabalho.

A natureza juridica do contrato se revela pela afirmacdo do elemento
vontade, essencial a configuracéo da relacéo. A liberdade — e sua projecao concreta,
a vontade — €, a propdsito, o elemento nuclear a separar o trabalho contemporaneo
dos trabalhos servis e escravos presentes em outros momentos das relacdes de

producéao.
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O contrato de trabalho possui os mesmos elementos dos demais negdécios
juridicos. Trata-se de um contrato de direito privado que deriva da natureza
essencialmente privada ndo somente em decorréncia dos sujeitos contratantes
(mesmo se for o Estado uma das partes pactuantes, pois age como particular), mas
também em face dos interesses envolvidos e pela propria relacéo juridica central do
contrato (DELGADO, 2015).

Imperioso destacar que a imperatividade das normas trabalhistas nao
transforma o contrato em contrato de direito publico, conforme destacado por
Godinho Delgado (2015, p. 546):

E que no contrato de trabalho as partes, a diferenca do corrido no
Direito Publico, colocam-se em situacao de paridade juridica, por ser
nitidamente privada (e esta aqui a distingdo fundamental perante o
Direito Publico) a relacéo juridica basica regulada por suas clausulas
contratuais.

7

O contrato de trabalho é sinalagmatico, pois h& reciprocidade entre as
obrigacdes contratuais; € consensual, pois ndo se sujeita a formalidade imperativa; €
“intuito personae” na figura do empregado, que € subjetivamente infungivel; é
oneroso e de trato sucessivo (DELGADO, 2015).

Além disso, o contrato de trabalho também possui elementos juridicos-
formais enunciados pelo Direito Civil, a saber: a capacidade das partes; a licitude do
objeto; a forma prescrita ou ndo vedada por lei; e a higidez na manifestacdo da
vontade (DELGADO, 2015).

N&o obstante a manifestacdo da vontade também esteja prevista como
elemento do contrato de trabalho, parece claro perceber que a afericdo de sua
presenca no cotidiano trabalhista € menos relevante do que percebido pelo Direito
Civil. Isso ocorre porque uma das partes — o empregado — manifesta a sua livre
escolha da adeséo ao contrato, e muito pouco na definicdo de suas clausulas.

Ademais, € preciso que haja normas imperativas direcionadas ao equilibrio
das partes contratantes, fator que se revela com maior énfase no contrato de
trabalho. E neste sentido que se insere a discussdo da necessidade de
regulamentacgao e limitagao da vontade na celebragéo do contrato de trabalho.

O que se percebe, na realidade, é que diante da globalizacdo e seus efeitos
na relacdo de trabalho, hd um retrocesso em matéria de protecdo do trabalhador,

pois as medidas flexibilizadoras e as mudancas no mercado de trabalho,
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apresentadas no tépico anterior, exigem uma verdadeira autonomia na celebracdo
do contrato de trabalho.
O capitalismo, a globalizacdo econémica e a politica neoliberal pedem a total

desregulamentacéo das normas trabalhistas (FARIA, 2002, p. 229):

Do ponto de vista juridico, essas transformacdes abriram caminho
para a deslegalizacdo das normas protetoras dos trabalhadoros,
despolitizando as relacbes de trabalho e as reduzindo a uma simples
ordem de troca contratual.

A constatacao feita por José Eduardo Faria (2002) revela o atual estagio do
direito do trabalho: a busca pela liberdade total na contratacdo. Esse cenario leva a
discusséo inicial realizada neste tépico: é preciso lutar na contramao deste intento
do capitalismo com o fim de resguardar direitos basicos dos trabalhadores, e isso s6
pode ser concretizado mediante normas imperativas advindas de uma instituicdo que
ultrapasse a competéncia dos Estados nacionais, ja que estes sozinhos sao
incapazes de atender essa reivindicagdo por todas as razdes ja expostas.

A autonomia total na celebracdo do contrato de trabalho, almejada
atualmente, denuncia um verdadeiro retrocesso social, pois ao verificar
historicamente a construcdo e a evolucéo dos direitos trabalhistas, constata-se que a
liberdade contratual, sem restricdes, esteve presente no processo de industrializacao
e contratacdo de trabalhadores nos séculos XVIII e XIX. A evolucédo do direito do
trabalhou permitiu regulamentar esses contratos para minimizar a exploragao
existente. Hodiernamente, verifica-se um retorno a situacéo anterior, demonstrando
uma verdadeira crise na protecao de direitos trabalhistas.

Ora, o direito do trabalho é produto do capitalismo e ndo apenas serviu ao
sistema econémico deflagrado com a Revolucdo Industrial, no século XVIII, na
Inglaterra, mas fixou controles para esse sistema, conferiu-lhe certa medida de
civilidade, buscando eliminar as formas mais perversas de utilizacdo da forca de
trabalho pela economia.

Uma breve analise histérica do direito do trabalho permite verificar que o
trabalho livre e assalariado nas grandes inddstrias criaram as raizes para o0
surgimento deste campo do direito, por meio das “[..] acbOes gestadas e

desenvolvidas no plano da sociedade civil e do Estado, no sentido de fixar preceitos



76

objetivos para a contratacdo e gerenciamento da forca de trabalho componente do
sistema produtivo entdo estruturado” (DELGADO, 2015, p. 94).

Ressalta Godinho Delgado (2015) que, no plano da sociedade civil, teve
fundamental relevancia a descoberta pelos trabalhadores da acdo coletiva como
instrumento de atuacdo mediante organizacdes coletivas de trabalhadores. No plano
estatal, verificou-se certa incorporagdo da normatizacdo autbnoma surgida na
sociedade civil, revelando uma compatibilidade entre o direito autbnomo negociado e
o direito heterbnomo, produzido pelo Estado. Por meio dessa constante interacéo é
gue, mesmo nos paises de grande tendéncia negocial autbnoma, tais como a
Inglaterra e EUA, houve a formagédo e consolidagédo das normas trabalhistas que
pudessem restringir a contratacao.

A partir do final do século XX, entretanto, no contexto de crise econdémica,
tecnologica e organizacional, consolidou-se nos principais centros do sistema
capitalista, a hegemonia politico-cultural de um pensamento desregulatorio das
politicas sociais e das regras juridicas limitadoras do mercado econémico e, por
l6gica, do Direito do Trabalho (DELGADO, 2015).

O movimento atual, portanto, deve ser no sentido de criar alternativas
minimamente civilizadas de gestdo trabalhista, por meio do reconhecimento juridico-
cultural de um patamar minimo de direitos trabalhistas.

Destarte, questiona-se, se por meio de uma instituicdo de garantia
transnacional, propagada por Luigi Ferrajoli - apresentada no capitulo primeiro-,
seria possivel criar normas universais que pudessem regulamentar a celebragdo do
negécio juridico nas relacdes laborais, de modo a amenizar os impactos maléficos
da globalizacdo econémica sobre as relacdes de trabalho.

Essa proposta — de uma instituicdo de garantia transnacional para a tutela
universal de direitos aplicados a relagéo de trabalho — remete a algumas indagacgdes
preliminares importantes: seria possivel criar direitos universais trabalhistas? Todos
os direitos trabalhistas sdo direitos humanos e, portanto, passiveis de
universalizacdo? A conjuntura atual sustenta a formacao de uma ordem internacional
trabalhista realmente efetiva? E, para finalizar, questiona-se: a Organizacéo
Internacional do Trabalho, reiteradamente citada neste estudo, ja ndo tem cumprido
0 papel desta pretensa instituicdo de garantia transnacional na protecdo de direitos
trabalhistas?

E o que se intentara analisar nas paginas a seguir.
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4 UMA INSTITUICAO DE GARANTIA TRANSNACIONAL COMO PR OPOSTA DE
EFETIVACAO DE DIREITOS UNIVERSAIS APLICADOS AS RELA COES DE
TRABALHO

Ao partir das premissas apresentadas nos capitulos anteriores, a discussao
se direciona para a analise do direito do trabalho e sua relagdo com os direitos
humanos. Objetiva-se demonstrar quais direitos trabalhistas possuem o status de
direitos humanos universais.

Pretende-se também discorrer sobre o papel da Organizacdo Internacional
do Trabalho na tutela de direitos trabalhistas em ambito universal para, entéo, propor

algumas sugestdes no avanco desta protecéo.

4.1 DIREITOS HUMANOS E DIREITO DO TRABALHO

Historicamente, o direito ao trabalho, como direito social, resultou de um
movimento conhecido como direitos fundamentais de segunda dimensao, ao abarcar
os direitos de igualdade.

Os direitos de liberdade publica, a busca pela protecdo da propriedade e a
nocéo de igualdade meramente formal estiveram presentes no que se convencionou
chamar de primeira dimensdo dos direitos fundamentais, como resultado do
movimento da Revolugéo Francesa e da independéncia estadunidense.

Por sua vez, os direitos fundamentais de segunda dimensao, marcados
pelos direitos econdmicos e sociais, sem negar os precedentes de liberdade publica,
foram resultados das questdes sociais advindas com a industrializacdo dos paises
europeus no século XIX. A pauperizacdo das grandes massas populacionais,
principalmente nas concentragbes urbanas, determinou a necessidade de
intervencdo do Estado com o intuito de minorar os graves desajustes sociais que
ameacavam a propria estabilidade do regime capitalista.

Muitos movimentos politicos, ideol6gicos e sociais contribuiram para o
reconhecimento paulatino dos direitos de segunda dimensé&o. Destacam-se, nesse
processo, as doutrinas sociais da Igreja; as doutrinas socialistas; o pensamento
marxista, que criaram base para a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado, de 1948, na Republica Socialista Soviética da RuUssia, e para 0
constitucionalismo social representado pela Constituicdo Mexicana de 1917 e pela



78

Constituicdo de Weimar de 1919 quando se reconheceu, pela primeira vez em textos
constitucionais, os direitos sociais (ROMITA, 2013).

A partir da segunda guerra mundial, a promulgacdo da Declaracdo
Universal, de 1948; e o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966,
ao elencarem em seus textos, os direitos sociais, reconheceram-lhe o carater de
direitos humanos universais (ROMITA, 2013). Deste processo, resultou a elevacéo
do direito ao trabalho como direito social humano.

Dentre os direitos sociais, o trabalho ocupa espaco de relevo no rol dos
direitos humanos, pois ndo se concebe sociedade sem trabalho.

Deste modo, é possivel afirmar que os direitos trabalhistas sdo espécies de
direitos humanos?

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 85), a respeito desta problematica,

assim se manifestou:

O Direito do Trabalho corresponde a dimensdo social mais
significativa dos Direitos Humanos. [...] E por meio desses ramos
juridicos que os Direitos Humanos ganham maior espaco de
evolucdo, ultrapassando as fronteiras originais, vinculadas
basicamente a dimensdo da liberdade e intangibilidade fisica e
psiquica da pessoa humana.

N&o h& como negar que o universo social, econémico e cultural dos direitos
humanos passa pelo ramo juridico trabalhista, na medida em que este busca regular
a principal modalidade de insercdo dos individuos no sistema socioeconémico
capitalista, cumprindo o papel de lhes assegurar um patamar civilizado de direitos e
garantias juridicas.

Deste modo, h& relagdo intrinseca entre trabalho e dignidade do ser
humano. A conquista e a afirmacdo da dignidade da pessoa humana nao se
restringem a liberdade e intangibilidade fisica e psiquica do individuo, por envolver
também, de forma natural, a conquista e afirmacdo de sua individualidade no meio
econdmico e social, com repercussodes positivas no plano cultural “[...] o que se faz,
considerado o conjunto mais amplo e diversificado das pessoas, mediante o trabalho
e, particularmente, o emprego [...]” (DELGADO, 2015, p. 85-86).

E preciso considerar, ainda, que ao trabalhador sdo destinados diversos
direitos fundamentais, cuja intencdo € proteger a sua dignidade enquanto ser

humano: “Os direitos fundamentais e de personalidade do trabalhador séo, cada vez
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mais, protegidos. A defesa da vida, da saude, da integridade fisica e da dignidade do
trabalhador tornam-se tdo ou mais importantes do que a dos direitos econdmicos”.
(NASCIMENTO, 2013, p. 48).

Dai a relevancia do trabalho como direito social fundamental e a protecéo
dos direitos humanos do trabalhador. Seria possivel, entdo, a construgdo de uma
normativa universal destes direitos?

Arnaldo Sissekind (2000) ja havia alertado que se fazia necessario preparar
e fomentar a criacdo de um direito comum a varios Estados, por meio da promocéao
da universalizacao das normas de justica social.

A reflex@o acerca do processo de universalizacao dos direitos humanos ja foi
objeto de estudo no presente trabalho. Instrumentos e sistemas internacionais
(globais e regionais) de protecdo a esses direitos foram criados a partir do final da
segunda guerra mundial. Sabe-se que as referidas instituicdbes e suas regras séo
fruto da necessidade imperiosa de estipulacdo de um padrdo minimo civilizatorio
aplicavel em sede mundial, tratando-se, sem duvida, de uma concepcéao
universalista sobre direitos humanos.

O pensamento universalista parte do principio de que problemas locais ou
regionais nao sdo empecilhos para a criacdo de uma linha normativa que considera
determinados primados como inerentes, indivisiveis e interdependentes,
irrenunciaveis, imprescritiveis e transnacionais.

A nocéao de universalidade dos direitos humanos tem como respaldo o fato
de que tais direitos, por serem inerentes e incondicionais, devem ser promovidos e
protegidos independentemente de distingdes fundadas em nacionalidade, sexo, raca
ou conviccao politica. Ao mesmo tempo, os direitos humanos carregam, em si, a
transnacionalidade na medida em que devem ser assegurados, reconhecidos e
protegidos em todos os Estados a qualquer pessoa, independentemente de sua
nacionalidade (ALVARENGA, 2009).

A justificacdo pela insercdo do trabalho no campo da tutela dos direitos
humanos revela-se diante do fato de que o ser humano convive entre os que detém
0s meios de producédo e os que efetivamente produzem. O trabalho, sem duavida, &
projetado pelas teorias econdmicas, e nao prescinde do trabalhador, ao reafirmar
sua dimenséo universal “[...] desde o esfor¢o pela conquista da terra e da civilizacéo
até a busca de melhores condi¢des de vida” (CAVALCANTI, 2008, p.21).



80

Afinal, o ser humano, ao nascer e ao se desenvolver, constrdi continuamente
a sua relagcdo com o trabalho, sendo que, por meio dele, o homem se identifica
socialmente e modula as formas de tratamento social em virtude da sua ocupacéo
em face do labor.

O Direito Humano do Trabalho envolve o didlogo entre as forcas
econdmicas, culturais e sociais, assim, a imposi¢ao de qualquer padrdo laboral deve
partir desta dialética.

Ainda que a formacdo de direitos trabalhistas universais possam se
contrapor as diversidades culturais, sabe-se que é possivel constituir regras que se
encontram na consciéncia dos povos e sao universalmente aceitas, mesmo que nao
estejam escritas. Tais regras, de carater genérico, orientam a compreensao do
sistema juridico, em sua aplicacéo e integracado, estejam ou ndo incluidas no direito
positivo. A titulo de exemplo, podem-se destacar as regras “ninguém pode lesar a
outrem” ou a que “veda o0 enriquecimento sem causa’. Tratam-se de preceitos
universais e a-historicos, os quais Miguel Reale (1996) teria chamado de “constantes
ou invariantes axioldgicas”.

Arion Sayado Romita (2013, p.104) enfatiza, neste contexto, que impende
reconhecer a ocorréncia de variacbes culturais na aceitacdo dos direitos
fundamentais por parte dos diferentes Estados, “[...] porém ndo se pode afastar a
ideia de que eles revestem carater de universalidade, jA que consagram valores
inerentes a dignidade humana, valida em todos os quadrantes do universo”.

Neste contexto, a dignidade da pessoa humana, como valor fundamental
intrinseco ao ser humano, € elemento imprescindivel na criagdo de direitos

universais.

4.1.1 Dignidade da Pessoa Humana e Direito do Trabalho

O conceito de dignidade da pessoa humana perpassa por uma analise
acalorada da doutrina sob um viés histérico, filoséfico e juridico. Ndo € pretenséo
desta pesquisa se debrucar sobre este debate, mas tdo somente apresentar
algumas reflexdes que podem contribuir para a construcédo da ideia de que alguns
direitos trabalhistas carregam o status de direitos humanos porque se inserem no

conteado minimo de direitos a fim de garantir a dignidade do ser humanao.
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A adocdo de um conteudo minimo de direitos, concebidos universalmente,
deve se pautar no valor da dignidade humana, consoante destacado por Flavia
Piovesan (2010, p. 6):

Universalidade clama pela extens&o universal dos direitos humanos,
sob a crenca de que a condi¢cdo de pessoa é o requisito Unico para a
titularidade de direitos, considerando o ser humano como um ser
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade,
esta como valor intrinseco a condicdo humana. Isso porque todo ser
humano em uma dignidade que Ihe € inerente, sendo incondicionada,
ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo ser humano. O
valor da dignidade humana, incorporado pela Declaragdo Universal
de 1948, constitui 0 norte e o lastro ético dos demais instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos. Todos eles
introjetam, no marco do positivismo internacional dos direitos
humanos, a dignidade humana como um valor fundante.

Para Luiz Roberto Barroso™* (2013, p. 272-3) a dignidade da pessoa humana
€ um valor fundamental e um principio juridico. Como valor e como principio, a
dignidade humana funciona tanto como justificacdo moral quanto como fundamento
normativo para os direitos fundamentais: “[...] a dignidade tornou-se um dos grandes
consensos éticos do mundo ocidental, materializado em declaracées de direitos,
convencdes internacionais e constituicoes”.

No mesmo sentido, é o posicionamento de Sarlet (2004), ao afirmar que a

[N

dignidade da pessoa humana € mais que principio e valor fundamental,

fundamento de posicbes juridico-subjetivas, € norma definidora de direitos

(0]

garantias, e também de deveres fundamentais.

No caso do Brasil, a dignidade da pessoa humana passou a ser erigida a
condicao de principio fundamental, por se constituir como valor a embasar todo o
ordenamento juridico patrio, notadamente no campo da hermenéutica, constituindo-
se como elemento de interpretacdo e aplicacéo do direito (CASTILHO, 2013).

A respeito do conteudo juridico da dignidade humana, Barroso (2013) aponta
trés elementos essenciais que podem ser universalizados, aplicaveis a qualquer ser

humano, de cunho humanista, transnacional e transcultural, que séao: a dignidade

1 Embora Luis Roberto Barroso tenha analisado o principio da dignidade da pessoa
humana como principio constitucional, a sua tarefa em conceituar o conteudo juridico deste
principio ndo se restringe a este campo, eis que a sua pretensdo é dotar a ideia de
dignidade de um conteddo minimo, de modo a dar-lhe unidade e objetividade a sua
aplicacdo. As caracteristicas deste conteudo minimo devem ser a laicidade, a neutralidade e
a universalidade, a fim de alcancar a toda familia humana.
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humana como valor intrinseco, como autonomia individual e como valor
social/comunitario.

A dignidade como valor intrinseco da pessoa humana se constitui pela
afirmacao de sua posicao especial no mundo, que a distingue dos outros seres vivos
e das coisas. Trata-se de um valor que ndo tem prego e que se manifesta no
imperativo categorico kantiano do homem como um fim em si mesmo, e ndo como
um meio para a realizacdo de metas coletivas ou de projetos sociais de outros. No
plano juridico, por sua vez, o valor intrinseco da pessoa humana impde a
inviolabilidade de sua dignidade e estd na origem de uma série de direitos
fundamentais, tais como o direito a vida; o direito a igualdade; o direito a integridade
fisica; o direito a integridade moral ou psiquica (BARROSO, 2013).

No que se refere ao elemento de autonomia, Barroso (2013) explica que se
trata de um elemento ético da dignidade e envolve a capacidade de
autodeterminacdo do individuo, ao decidir os rumos de sua prépria vida e de
desenvolver a sua personalidade. No plano juridico, a autonomia envolve uma
dimenséao privada (direitos individuais, liberdades publicas), e outra publica, que tem
como pressuposto necessario a satisfacdo do minimo existencial, relacionando-se
com a origem dos direitos politicos, dos direitos de participacdo na conducdo da
coisa publica. O minimo existencial corresponde, para Barroso (2013), ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais e equivale a pré-condi¢cdes para o exercicio dos
direitos individuais e politicos.

E, por fim, a dignidade como valor comunitario constituiu 0 seu elemento
social. E a dignidade como limite da liberdade, e a restricdo da liberdade com o
objetivo de proteger a dignidade do proprio sujeito, podendo se configurar como a
limitacdo da autonomia privada para a protecao de terceiros ou para a imposi¢cao de
determinados valores sociais: “[...] toda sociedade, por mais liberais que sejam seus
postulados, impde coercitivamente um conjunto de valores que correspondem a
moral social compartilhada” (BARROSO, 2013, p. 277).

Demonstrados, entdo, os elementos tidos como universais da dignidade da
pessoa humana, imperioso destacar também a definicdo realizada por Ingo W. Sarlet
(2004, p. 60), ao observar que a dignidade humana se trata de uma:

[...] Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por
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parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

A exposicdo de Sarlet (2004) tem carater mais explicativo que conceitual, e
possibilita inferir que o autor definiu a dignidade da pessoa humana como um
principio relacionado intrinsecamente com o0 respeito aos direitos e deveres
fundamentais, por estes estarem implicitos na propria dignidade humana. Destarte,
para que a dignidade seja reconhecida e nao violada, devem ser garantidas a todas
as pessoas, ao menos, as condi¢gdes existenciais minimas impostas pelos direitos e
principios fundamentais. Para tanto, nenhuma pessoa podera ser atingida por
qualquer ato que seja degradante ou desumano.

Por entender que da dignidade da pessoa humana decorrem todos os outros
direitos fundamentais e que, por meio deles, a dignidade se concretiza, é importante
tracar aqui um liame entre ela e o direito do trabalho.

Neste contexto, explicou Carlos Henrique Bezerra Leite (2013, p. 60):

O epicentro de todo o ordenamento juridico brasileiro € o principio da
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), razdo pela qual ndo ha
necessidade de muito esforco intelectivo para demonstrar que tal
principio alcanca em cheio o Direito do Trabalho, pois todo
trabalhador (ou trabalhadora) €, antes de tudo, uma pessoa humana.

A partir desta premissa, extrai-se que todo trabalhador, por ser humano,
possui a qualidade intrinseca da dignidade e €, portanto, merecedor deste
reconhecimento, o que implica uma série de prote¢cées que concretizem o respeito a
essa dignidade.

Essa necessidade de se garantir direitos minimos, fundamentais, que
concretizem o respeito a dignidade do trabalhador esta, inclusive, positivada na
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (1948), ao estabelecer, em seu artigo
XXIll, que toda pessoa humana tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condicbes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

Assim, para que o trabalho contemple e promova a dignidade da pessoa

humana, deve ser realizado dentro de condi¢cbes dignas, decentes e saudaveis, de
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modo a satisfazer o minimo existencial mencionado por BARROSO (2013), no intuito
de viabilizar as condi¢des sociais minimas, ao garantir, ao menos, as necessidades
basicas do ser humano que labora.

Fabio Rodrigues Gomes (2008), ao correlacionar a dignidade da pessoa
humana com o direito ao trabalho, esclarece que a concessao de liberdade néao é
suficientemente capaz de efetivar a dignidade da pessoa humana, sendo
necessario, igualmente, que o trabalho garanta as condigcdes minimas de existéncia,
ao se apresentar como um instrumento promovedor da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que, para o autor, em uma sociedade de mercado, ndo ha
como existir vida digna sem a sua associa¢cdo com um trabalho também digno.

Com base nessas consideracfes, constata-se que a dignidade da pessoa
humana estad implicita nos direitos fundamentais, e que a inviolabilidade destes
implica o desrespeito a propria dignidade do ser humanao.

Sob a visao de Katia Magalhdes Arruda (1998, p. 44), a dignidade da pessoa
humana se trata de um principio que fundamenta todas as normas e serve de

mandamento nuclear de um sistema:

Uma importante forma de caracterizar um direito como fundamental
prende-se a sua contribuicdo para a dignificacdo do homem, que se
projeta na liberdade individual, no convivio social e em todas as
esferas possiveis de alcancar a plenitude do desenvolvimento
humano, dai porque os direitos sociais sdo fundamentais, atingindo
também as pessoas na producdo e potencializacdo de sua
personalidade.

Deste modo, ndo se pode esquecer que a evolugdo humana aprofundou o
significado da expressédo “vida digna”, ndo sendo permitido ao homem distrair-se
apenas na garantia da liberdade atual, esquecendo-se de que os direitos sociais
podem ser a garantia de que a liberdade futura se realize.

Arnor Lima Neto (2003) ao tratar da dignidade do trabalhador, vai além. Sob
o argumento de que a dignidade engloba o respeito pelo trabalhador, salienta que os
direitos fundamentais envolvem também a protecdo de conservar a relacdo
empregaticia contra a despedida arbitraria ou sem justo motivo, na medida em que,
a sua agressdo injustificada atenta contra a propria humanidade do individuo

enguanto trabalhador empregado.
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Deste modo, o principio da dignidade da pessoa humana se constitui em
valor unificador de todos os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos em
sua unidade indivisivel, servindo como elemento referencial para a aplicacdo e
interpretacdo das normas internacionais e domésticas, notadamente no ambito do
direito do trabalho.

No plano internacional, a dignidade humana e sua relagdo com o
trabalhadores estiveram presentes em diversos tratados, convencoes e declaracdes
internacionais, conforme restou demonstrado pela Declaracado Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Para Sidney Guerra (2007), o elemento central e primordial das
normas internacionais do trabalho é justamente a dignidade da pessoa humana.

Se a dignidade da pessoa humana esta implicita nos direitos fundamentais,
e se a inviolabilidade destes implica o desrespeito a propria dignidade do ser
humano, constata-se que para a promocao da dignidade, a valorizagcédo do trabalho

humano deve ser exercida de forma a cumprir o seu valor social.

4.1.2 Trabalho Decente e Direito do Trabalho

Todo ser humano merece ter um trabalho em condi¢cées decentes, ou seja,
um trabalho produtivo que, aliado a um ambiente laboral adequado e a outros
direitos como - saude, seguranca e repouso -, possa tornar digna a existéncia de
todo trabalhador. Esta proposicdo tao evidente foi observada por diversos textos de
ordem internacional, conforme serd demonstrado a seguir.

O Estado brasileiro é signatario de diversos acordos internacionais que
celebram o trabalho como direito social fundamental, ao promover a defesa de um
trabalho humano, digno e decente.

Além da disposicdo em relagdo a remuneracdo justa e satisfatéria que
assegure uma existéncia compativel com a dignidade humana, a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (1948) também dispde, em seus artigos XXIIl e XXIV,
acerca da limitacdo da jornada de trabalho; do direito ao repouso; da liberdade
sindical; da ndo discriminagao ao estabelecer remuneracgéao igual por trabalho igual.

E possivel identificar a protegdo internacional do trabalho no PIDESC,
adotado pela Assembleia Geral da ONU em 1966. Na esfera trabalhista, o PIDESC,
em seus artigos 6°, 7° e 8°, estabelece o direito a condicbes de trabalho justas e

favoraveis, compreendendo: a) remuneracdo que permita uma vida digna; b)
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condigbes de trabalho justas e higiénicas; c) igual oportunidade do trabalho; d)
descanso, lazer e férias, bem como direitos sindicais (PIDESC, 1966).

No ambito do continente americano, destaca-se a protecado do trabalho na
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica) de
1969 e no Protocolo de San Salvador de 1988. O primeiro documento defende o
regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito aos direitos
humanos, dentre eles, a valorizacdo do trabalho humano e o combate a escravidao.
O segundo documento, por sua vez, estatui sobre o direito ao trabalho, que deve ser
exercido por meio de condi¢gfes justas, equitativas e satisfatorias, além de dispor
acerca de direitos sindicais.

Cumpre observar que os documentos supracitados assumiram importante
papel na protecdo internacional do trabalho, mas, sem duavida, a OIT € a entidade
que tem realizado, de forma significativa, o papel fundamental na criacdo das
normas internacionais do trabalho. Criada em 1919, a organizacdo, além de ser a
responsavel pela formulacdo e aplicacdo das normas internacionais do trabalho,
convencgdes e recomendacgdes, tem por intuito a promoc&do, em ambito mundial, de
um trabalho decente.

Tendo em vista que a globalizagdo econ6mica tem gerado o aumento do
desemprego, da pobreza, o acirramento das tensdes sociais, a intensificacdo do
trabalho informal e da precarizacao das condi¢des de trabalho no mundo, a OIT, nos
altimos anos, tem repensado novas estratégias e acles que possam ser
direcionadas a dignificagcdo das relagdes trabalhistas.

Neste cenario, em Genebra, no ano de 1999, a OIT, em importante
conferéncia internacional, apresentou o conceito de trabalho decente que, para
Marcos César Amador Alves (2010, p. 335), pode ser assim traduzido: “Um trabalho
produtivo e apropriadamente remunerado, executado em condi¢cdes de liberdade,
equidade e seguranca, sem discriminagéo e apto para assegurar uma vida digna aos
individuos que dele dependam”.

Para Ericson Crivelli (2010), o trabalho decente € uma ideia-chave que
articula a nocdo de direito ao trabalho, a protecdo de direitos basicos, a equidade no
trabalho, seguranca social, uma representacdo de interesses dos trabalhadores e,
ainda, que o trabalho seja envolto num ambiente social e politico adequado a nocéo

de liberdade e dignidade humana.
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José Claudio Monteiro de Brito Filho (2010), por sua vez, conceitua o
trabalho decente como um conjunto minimo de direitos do trabalhador que
corresponde a existéncia do trabalho; a liberdade de trabalho; a igualdade no
trabalho; ao trabalho com condi¢cbes justas, incluindo a remuneracdo e que
preservem a saude e seguranca do trabalhador; a proibicdo do trabalho infantil; &
liberdade sindical; e a protecao contra 0s riscos sociais.

A OIT conceituou o trabalho decente como aquele que abrange o trabalho
produtivo, adequadamente remunerado, exercido em condicdes de liberdade,
equidade e seguranca, capaz de garantir uma vida digna. Para alcancar essa
realidade, faz-se necessaria a promoc¢do, no minimo, de quatro objetivos
estratégicos, quais sejam: a) o respeito as normas internacionais do trabalho (i), em
especial aos principios e direitos fundamentais do trabalho (ii); b) a promocéo do
emprego de qualidade; c) a extensdo da protecao social; d) o fortalecimento do
didlogo social (FONSECA, 2011).

O primeiro objetivo estratégico defende, além do respeito as normas
internacionais do trabalho, os principios e direitos fundamentais do trabalho que se
relacionam com a ordem juridica internacional, bem como com a ordem juridica
interna de cada Estado.

Neste sentido, para que o trabalho possa ser considerado decente, devem
ser respeitados aqueles direitos definidos como fundamentais pela Declaracéo
Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais do Trabalho adotada em 1998,
consoante destacado no sitio eletrénico do Centro Internacional de formacéo da OIT,
conhecido como International Training Centre of the International Labour
Organization (ITCILO): liberdade sindical e reconhecimento efetivo do direito de
negociacdo coletiva; eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado™; abolicdo
efetiva do trabalho infantil; eliminagdo de todas as formas de discriminagdo em
matéria de emprego e ocupacao (ITCILO, [2007]).

> A Convencdo n° 29 da Organizac&o Internacional do Trabalho define o trabalho forgcado
em seu artigo 2° ao estabelecer que a expressao "trabalho forgcado ou obrigatério”
compreenderd todo trabalho ou servigo exigido de uma pessoa sob a ameaca de sancao e
para o qual ndo se tenha oferecido espontaneamente. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos consagrou também a proibicdo dos trabalhos forcados em todas as suas formas,
incluindo a escraviddo, a serviddo e o trafico de mao de obra para a préatica de trabalhos
forcados. A norma é repetida pelo Pacto dos Direitos Civis e Politicos (art. 8°) e pelo Pacto
de Sao José (art. 6°). Segundo noticia veiculada pelo sitio eletrénico da OIT no Brasil, o
trabalho forgcado na economia privada gera lucros anuais ilegais de 150 bilhdes de délares, e
tem sido representado por trabalhos analogos a escravidao.
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A referida Declaragdo sobre os principios e direitos fundamentais no
trabalho, adotada na Conferéncia Internacional do Trabalho, na sua octogésima
sexta reunidao, em Genebra, em 18 de junho de 1998, teve por intencdo responder
aos desafios gerados pela globalizacdo da economia. Amauri Mascaro Nascimento
(2013, p. 120) afirmou que a OIT, embora reconhecesse a globalizagdo como um
fator de crescimento econdomico e condigcdo essencial para 0 progresso social,
entende que a economia global ndo é condicao suficiente para assegurar o referido

progresso e:

[..] deve ser acompanhada de um minimo de regras de

funcionamento social fundadas em valores comuns , lembrou que
0s principios relativos aos direitos fundamentais sdo: a) a liberdade
sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociacéo coletiva,
b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou
obrigatorio; ¢) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e d) a eliminacéo
da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao. (grifo nosso).

Héa a exigéncia, assim, de cumprir ndo somente os direitos celebrados nos
diversos acordos e declaracfes internacionais ja mencionadas, mas também seus
principios fundamentais. Destaca-se, neste contexto, a observacdo dos dispositivos
da Declarac¢do Universal de Direitos Humanos, ao celebrar o salario justo, capaz de
assegurar a dignidade do trabalhador.

No que se refere ao segundo objetivo estratégico “a promocédo do emprego
de qualidade”, a concretizacdo do trabalho decente perpassa pela necessidade de
criar maiores oportunidades de emprego que assegure trabalho digno para homens
e mulheres. Para a OIT, uma grande parte da mao de obra mundial tem empregos
precarios na economia informal ou trabalham em condi¢cdes de pobreza, sendo que
as mulheres, os jovens, as minorias étnicas e os trabalhadores migrantes constituem
grupos ainda mais vulneraveis (ITCILO, [2007?]).

A extenséo da protecdo social preenche o terceiro objetivo (c) do trabalho
decente, com a intencdo de melhorar a cobertura da protecéo social e sua eficacia.
Segundo o Centro Internacional de Formacéao da OIT, os acidentes de trabalho e as
doencas profissionais sédo a causa de 6.300 mortes, todos os dias, registrando-se
anualmente a ocorréncia de mais de 337 milhdes de acidentes no local de trabalho
(ITCILO, [2007?]). Por essa razdo, melhorar a eficacia da protecdo social deve ser

prioridade, a fim de garantir aos trabalhadores um labor, verdadeiramente, decente.
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E, por ultimo, e ndo menos relevante, o fortalecimento do diadlogo social,
referente ao quarto objetivo estratégico, deve permitir que as normas, as politicas
publicas e os programas sociais estejam direcionados para as atividades laborais e
sejam construidos democraticamente por meio do debate tripartite - entre o governo,
os trabalhadores e os empregadores; ou pelo debate bipartite, entre os Parceiros
Sociais (sindicatos) e as organiza¢des dos empregadores.

O dialogo social pode ser pensado como resultado de uma reforma sindical,
mediante o fortalecimento da representatividade dos sindicatos e sua
independéncia, ao possibilitar negociacdes democréticas e condizentes com 0s
direitos fundamentais dos trabalhadores, de modo a ampliar os direitos sociais e,
obviamente, promover a concretizacao das condi¢cdes decentes de trabalho.

A intencdo da OIT, portanto, € viabilizar o trabalho decente por meio da
concretizacdo destes quatro objetivos, norteados pelos direitos considerados como
fundamentais pela ordem juridica internacional.

José Claudio M. Brito Filho (2010, p. 61), em analise sobre o trabalho
decente e sua perspectiva frente ao trabalho escravo, pondera que a efetivacéo de

um trabalho decente consiste na implementacéo de direitos em trés categorias:

[...] @ no plano individual: o direito ao trabalho, a liberdade de
escolha do trabalho, a igualdade de oportunidades para e no
exercicio do trabalho, o direito de exercer o trabalho em condi¢des
gue preservem a saude do trabalhador, o direito a uma justa
remuneracao, o direito a justas condi¢des de trabalho, principalmente
limitac@o de jornada de trabalho e existéncia de periodos de repouso,
e a proibicdo do trabalho infantil; b) no plano coletivo, a liberdade
sindical; ¢) no plano da seguridade, a protecdo contra 0 desemprego
e outros riscos sociais.

No Brasil, a ideia de Trabalho Decente se difundiu pela elaboracdo da
Agenda Nacional de Trabalho Decente (ANTD), de maio de 2006, como resultado do
compromisso assumido pelo pais junto a OIT em junho de 2003 (FONSECA, 2011).

De acordo com definicdo estabelecida no sitio oficial do Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE), o objetivo do Plano Nacional de Emprego e Trabalho
Decente é (MTE, 2006):

[...] o fortalecimento da capacidade do Estado brasileiro para avancar
no enfrentamento dos principais problemas estruturais da sociedade
e do mercado de trabalho, entre os quais se destacam: a pobreza e a
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desigualdade social; o desemprego e a informalidade; a extenséo da
cobertura da protecdo social; a parcela de trabalhadoras e
trabalhadores sujeitos a baixos niveis de rendimentos e
produtividade; os elevados indices de rotatividade no emprego; as
desigualdades de género e racal/etnia; as condi¢cdes de seguranca e
saude nos locais de trabalho, sobretudo na zona rural.

Entende-se, portanto, que o objetivo primordial do trabalho decente € atingir
e suprimir o labor que ndo promove a dignificacdo do trabalhador, o respeito a sua
qualidade de vida, de saude e de liberdade.

Sob o ponto de vista pratico, trabalho considerado ndo decente pode estar
relacionado, por exemplo, com atividades exercidas em jornadas excessivas,
exaustivas, em ambientes de trabalho improprios, seguranca inadequada, dentre
outros.

Cumpre destacar, a fim de corroborar a ideia de direitos minimos universais
trabalhistas, que a OIT, no universo do trabalho como um direito humano, atua como
0 maior agente de criagdo de normas internacionais. Por meio de convencdes e
recomendacdes, a organizagcdo conta com um amplo leque de regras, cujos
objetivos estdo no Preambulo de sua Constituicdo (Conferéncia Internacional do
Trabalho, 1946), em Montreal. A Declaracdo de Filadélfia (1944), anexada a este
ato constitutivo da OIT, apresentou os principios fundamentais da funcdo da
organizacao: promover a ndo mercantilizacdo do trabalho; a liberdade de expresséo
e associacdo; a eliminacdo da pobreza e discussbes tripartite (governos,
empregadores e empregados).

Em seu preambulo, a Constituicdo da OIT prevé a necessidade da
manutencdo da paz universal e duradoura, assentada na justica social, e, como
objetivo, a melhoria das condi¢cbes de trabalho em ambito mundial, como fator de
manutencdo de uma ordem pacifica, por meio de padrbes minimos e universais de
trabalho.

Em linhas gerais, o documento que formaliza a Constituicdo da OIT (1946)
assenta como primordiais: o respeito a regulamentacao das horas de trabalho; a luta
contra 0 desemprego; a garantia de um salario que assegure condicbes de
subsisténcia adequadas; a protecédo dos trabalhadores contra doencas e acidentes
de trabalho; a protecao de criancas, jovens e mulheres; as pensdes de velhice e de

invalidez; a defesa dos interesses dos trabalhadores no estrangeiro; a afirmacgéo do
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principio da igualdade salarial; & afirmacédo do principio da liberdade sindical; a
organizacdo do ensino profissional e técnico e outras medidas analogas.

Com base nessas premissas, € possivel concluir que, no trabalho
considerado indigno, leia-se ndo decente, o trabalhador se submete a uma jornada
extenuante, sem pagamento de adicionais compensatorios; o trabalhador se
submete a um salario insatisfatorio e injusto; o trabalhador tem a liberdade de se
associar a sindicato tolhida; o trabalhador ndo tem possibilidades de buscar
melhores condi¢des de trabalho. Em outras palavras, a dignidade do trabalhador ndo
€ promovida, mediante a mitigacdo ou extincdo da concessao dos direitos que sao
indisponiveis a toda pessoa humana.

Por outro lado, o trabalho decente € aquele que alcanca e efetiva a protecéo
interna e internacional dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Para Lucyla
Merino (2011), a efetivagdo do trabalho decente deixard de ser uma mera proposta
guando for possivel concretizar os valores juridicos constitucionais e internacionais,
ao impedir a precarizacdo do trabalho, mediante uma remuneracdo compativel que
propicie a manutencao real da vida do trabalhador e de sua familia.

Para que o trabalho cumpra o seu valor social e a dignidade do trabalhador
nao seja aviltada, faz-se necessario que, em primeiro lugar, o trabalhador seja
considerado como um fim em si mesmo, como um ser humano que possui como
qualidade intrinseca a dignidade humana, ndo podendo ser reduzido a um mero
objeto comparado as maquinas de seu empregador ou como uma de suas
ferramentas de producéao.

Feitas essas consideracOes, que possibilitaram compreender os limites da
atividade econdmica, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e o trabalho
decente, e cientes da significacdo destes principios ora analisados, é possivel
acreditar na viabilidade da universalizacdo de alguns direitos trabalhistas pautados

na ideia de trabalho decente e na dignidade da pessoa humana.

4.1.3 Direitos Trabalhistas Universais

Se a dignidade da pessoa humana pressupde a existéncia de direitos que
garantam o minimo existencial, presume-se que a dignidade do trabalhador somente
sera concebida se certos direitos trabalhistas tiverem o0 seu reconhecimento

universal como direitos humanos. Logo, se faz necessaria a preservagdo de alguns
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direitos minimos a serem preservados globalmente a todo ser humano. Mas, que
direitos seriam esses?

Amauri Mascaro Nascimento (2013), ao apresentar os direitos minimos a ser
assegurados a todo trabalhador, manifestou-se no sentido de que o direito do
trabalho visa a uma plataforma de direitos basicos do trabalhador, impostergaveis,
como o direito a um salario; ao descanso diério, semanal e anual; a protecdo da
integridade fisica e saude com a reparacao econdmica dos danos que suportar pelo
exercicio do trabalho.

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 123), por sua vez, ao defender a ideia
de que existem parcelas trabalhistas imantadas por uma tutela de interesse publico,
por constituirem um patamar civilizatério minimo que a sociedade democratica nao

concebe ver reduzido, afirma que:

[...] esse patamar civilizatério minimo esta dado, essencialmente, por
trés grupos convergentes de normas trabalhistas heterbnomas: as
normas constitucionais em geral [...]; as normas de tratados e

convencdes internacionais vigorantes no plano interno
(expressando um patamar civilizatorio no préprio mundo ocidental em
gue se integra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais que
asseguram patamares de cidadania ao individuo que labora

N

(preceitos relativos a saude e seguranca do trabalho, normas
concernentes a bases salariais minimas, normas de identificacdo
profissional, dispositivos antidiscriminatorios, etc.). (grifo nosso).

Flavia Piovesan (2012) e Cancado Trindade (2003), ao destacarem a
relevancia do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
relatam que o documento enuncia um extenso catalogo de direitos, que inclui o
direito ao trabalho e a justa remuneracdo; o direito a um nivel de vida adequado; a
participacdo na vida cultural da comunidade. S&o direitos que propiciam o
desenvolvimento dos individuos e consideram a condicdo humana como fim e
abraca a ideia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, e ndo dos resultados
econdmicos em si.

Isto posto, ao tomar por base todos os documentos internacionais aqui
aduzidos, bem como as discussGes doutrinarias, na perspectiva da dignidade da
pessoa humana e da ideia de trabalho decente propagada internacionalmente, é
possivel afirmar que ha, atualmente, um rol de direitos do trabalho universalmente

reconhecidos, sob o status de direitos humanos:
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a) Direito a liberdade de trabalho: toda pessoa tem o direito de ter a
possibilidade de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou
aceito;

b) Direito a igualdade salarial: combate a discriminagdo salarial, eis que para
igual trabalho, deve haver igual salario;

c) Remuneracao justa e satisfatoria: que possa permitir uma existéncia digna;

d) Direitos sindicais: direito de liberdade sindical e o reconhecimento das
negociacdes coletivas, como pressuposto para o fortalecimento do dialogo
social;

e) Direito ao repouso: correlato ao dever de limitacdo de jornada; ao direito ao
lazer; as férias e ao descanso diario, semanal e anual, devidamente
remunerados. O trabalho é correlato ao descanso;

f) Condicdes de trabalho justas e higiénicas: direito a um ambiente de trabalho
sadio que preserve a saude e seguranca do trabalhador, de modo a proteger
a sua integridade fisica e psicoldgica no exercicio do trabalho;

g) Combate ao trabalho forcado e a escravidao: correlato ao direito a liberdade
de trabalho, ninguém pode ser forcado a exercer qualquer labor e todo
trabalho em condi¢cdes desumanas e degradantes deve ser ardorosamente
combatido;

h) Proibicdo do trabalho infantil: proteger a crianca contra a exploragao
econbmica e em face da realizacdo de qualquer trabalho que possa ser
nocivo ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social;

i) Combate a discriminacdo no trabalho: repuadio a qualquer ato/conduta
discriminatdria fundada em critérios de nascimento, cor, raca, idade, idioma,
nacionalidade, origem social, religido, dentre outros, que possa gerar
tratamento diferenciado injustificado no acesso ao trabalho e no ambiente de
trabalho;

J) Protecdo em face dos riscos sociais: protecdo contra doencgas e acidentes de
trabalho; aposentadoria na velhice e na invalidez.

k) Protecdo contra o desemprego: combate a despedida arbitraria.

Destarte, esses seriam o0s direitos a garantir um padrdo minimo civilizatério
universal ao trabalhador. Sem davida que outros poderdo ser agregados, acrescidos
ao rol, de modo a criar uma protecao continua e progressiva a quem labora. O fato é

gue, com fundamento em todos os documentos internacionais supracitados,
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nenhuma comunidade/Estado/nacdo podera se esquivar de garantir tais direitos,
tendo em vista que todos os Estados-membros da ONU e da OIT sao signatarios da
Declaracdo Universal dos Direitos; do Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais; do Ato Constitutivo da OIT e de sua Declaracdo Relativa aos Direitos e
Principios Fundamentais do Trabalho, adotada em 1998.

Por fim, o trabalho que, por muito tempo, teria sido objeto de negociacéo
direta entre os sujeitos contratantes mediante a protecdo de algumas normas
heterbnomas, passou a sofrer protecao diferenciada pela comunidade internacional.
Teve inicio, entdo, uma preocupacdo em estabelecer limites minimos a serem
observados nos mais variados mercados com a intengdo de contribuir para a
eliminacdo da miséria e de outras privacdes, objetivando o progresso material e o
desenvolvimento espiritual em liberdade, dignidade, seguranca econbmica e
igualdade de oportunidades. Esse objetivo apenas seria alcangcado por meio de
regras universais que previssem condi¢cdes minimas de trabalho.

Por meio da leitura dos textos internacionais, infere-se que nao é qualquer
tipo de trabalho que podera manter a dignificacdo do homem, mas somente o
prestado em condi¢cdes adequadas e justas, capaz de proporcionar um padrdo de
vida que assegure o minimo bem estar: alimentacdo, vestuario, moradia, saude e
servigos sociais frente a algumas contingéncias, como no caso de desemprego,
invalidez, doenca, velhice (DECLARACAO UNIVERSAL, 1948).

Verificam-se, também, na prépria ideia de trabalho decente, os fundamentos
da protecao universal de direitos do trabalho, ao pregar a liberdade de associacao e
o reconhecimento do direito de negociacao coletiva; a eliminacéo de todas as formas
de trabalho forcado ou obrigatorio; a abolicdo efetiva do trabalho infantil e a
eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e de profissdo (DECLARACAO
RELATIVA aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 1998).

O direito ao trabalho, diante seu carater social, exige do Estado e dos
particulares, uma posicdo ativa no sentido de prevalecer este direito. Nesta
perspectiva, a padronizacdo minima de suas regras nao pode e ndo deve estar a
servico da liberdade absoluta do mercado, por servir a propria saude da
concorréncia do comércio, ao nao permitir que a auséncia de standards (padrdes)
universais transforme o trabalho em mera mercadoria, 0 que pode levar a
coisificacdo do trabalhador.

Nas palavras de Birgit Mahnkopf (2005, p. 68):
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Deve-se, genericamente, concentrar todos os esfor¢os para que 0s
core labour standards da OIT sejam implementados no mundo
inteiro. Isso somente sera possivel se os padrbes trabalhistas e
sociais forem compreendidos como elementos centrais da luta pelos
direitos humanos de segunda e terceira geracdo e do combate de
formas modernas de trabalho forcado e trabalho escravo.

Diante de toda a discussdo aqui realizada, conclui-se que ha direitos
Minimos universais prescritos em normas internacionais, a serem aplicados a todo o
trabalhador em nivel global, ao encontro da preservagdo do valor fundamental —
dignidade da pessoa humana — e da ideia de trabalho decente. Podem ser
chamados de direitos transnacionais porque nao encontram fronteiras para a sua
aplicacdo. Logo, infere-se que ha, atualmente, um direito do trabalho global
responsavel pela garantia de minimo existencial civilizatério ou, nas palavras de
Moreira (2010), o minimo existencial segundo o parametro global.

Importante frisar que o nucleo de direitos deve ser gradativamente ampliado,
em esforco conjunto de todas as nacdes, acrescentando aqueles que se revelam
essenciais para a concretizacao do trabalho decente e da dignidade do trabalhador.

Feitas estas conclusdes, 0 questionamento que ainda persiste se refere a
existéncia ou ndo de um Orgao responsavel ndo apenas em criar esta normativa,
mas também de fiscalizar a efetividade das normas, bem como em julgar e punir no

caso de violagao.

4.2 ANALISE DO PAPEL DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

A finalidade da presente analise é a de apresentar o breve histérico da
formacao da OIT, sua competéncia e 6rgdos que a estruturam. A ideia é conhecer o
funcionamento da Organizacdo para servir de subsidio a discussao posterior, cujo
objetivo € apontar elementos que possam contribuir para o desenvolvimento e a

efetividade do papel da OIT.

4.2.1 Histérico, Competéncia e Orgéos da OIT

Com o objetivo de entender a estrutura e as diversas funcbes da OIT,
cumpre compreender 0 contexto e 0s pressupostos historicos de sua formacéo,

ainda que de forma ténue.
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A OIT é consequéncia histérica'® de todo o processo de luta pela afirmacéo
dos direitos fundamentais de segunda dimens&o. A organizacdo foi fundada em
1919, com sede em Genebra, pelo Tratado de Versalhes (Parte XIll), e
complementada, posteriormente, pela Declaracdo da Filadélfia (1944) e seu
documento constitutivo (1946), conforme destacado por Arnaldo Sussekind (2000).

Apés a assinatura do Tratado de Versalhes, na data de 29 de outubro de
1919, nos Estados Unidos da Ameérica, a Primeira Conferéncia Internacional do
Trabalho aprovou as primeiras seis convencodes cujas tematicas foram as seguintes:
limitacdo da jornada de trabalho (oito horas diarias e quarenta e oito horas
semanais); protecdo a maternidade; luta contra o desemprego; definicdo da idade
minima para o trabalho da inddstria (quatorze anos); proibicdo do trabalho noturno
de mulheres e menores de dezoito anos.

Neste momento, a Organizacdo j4 trazia a ideia de que trabalhadores,
empregadores e governo, poderiam atuar juntos na construcdo de normativas
internacionais, 0 que revela o fato de que, em sua origem, a OIT tinha, em sua
esséncia, a caracteristica tripartite.

Com o fim da segunda guerra mundial, em 1945, no propdsito de manter a
paz mundial e universalizar os direitos humanos, dentre outros objetivos, surge a
Organizagédo das Nacbes Unidas (ONU). A OIT, entdo, passa a se constituir como
uma agéncia especializada vinculada a ONU. Aos poucos, a Organizacao reafirmou
a sua estrutura tripartite e o principio de que a justica social € a base da paz
mundial.

A OIT, ao longo de seu caminho historico, afirmou os seus objetivos, tendo a

finalidade de promover, segundo Roberto Luiz Silva (2010, p. 397):

[...] a plenitude do emprego e a elevacdo dos niveis de vida; o
emprego dos trabalhadores nas ocupacdes para as quais estejam
aptos; a criacdo de meios para a formacdo profissional e
possibilidade de transferéncia para os trabalhadores, incluindo-se as
migracbes de mao-de-obra e de colonos; uma justa distribuicdo dos
frutos do progresso e um salario minimo vital para os trabalhadores;
um reconhecimento efetivo do direito ao contrato coletivo e a
cooperagdo entre empregadores e empregados; a extensdo da
seguridade social bem como a protecdo da vida e da saude dos
trabalhadores; a protecdo da infancia e da maternidade; e o

'® para conhecer toda a evolucdo histérica que resultou na criagdo da OIT, consultar as
obras de Amauri Mascaro Nascimento “Introducédo ao Direito do Trabalho” e de Arnaldo
Sussekind “Direito Internacional do Trabalho.
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fornecimento de alimentos, moradias, meios recreativos e culturais e
iguais oportunidades educativas e culturais.

A competéncia da OIT, ao longo do século XX, restou amplamente alargada,
ao lhe conferir o encargo de fomentar programas de cooperacédo técnica destinados
a promover o bem-estar da humanidade, ao consagrar o entendimento de que a paz
nao € alcancada apenas pela auséncia de guerra, mas também, necessariamente,
pela efetivacdo dos ideais de justica social, nos quais os direitos fundamentais nao
podem ser violados mesmo em crise econbmica ou instabilidade politica dos
Estados nacionais (SUSSEKIND, 1994).

E preciso informar que o Brasil esta entre os membros fundadores da OIT,
por ter participado da Conferéncia Internacional do Trabalho desde sua primeira
reunido. A representacdo da Organizacdo, em territério brasileiro, se deu em 1950,
por meio de programas e atividades que refletiam os objetivos da OIT.

Além do Brasil, atualmente, a Organizacédo Internacional do Trabalho possui,
como Estados membros, o total de 185 (cento e oitenta e cinco) paises, conforme
dados informados no sitio eletrdnico da Organizacdo (OIT, 2015). A todos esses
Estados-membros cabem observar os principios fundamentais editados pela
Organizagdo, 0 mesmo ndao ocorre com as normas editadas pelas convencgoes,
tendo em vista que se tratam de tratados, os quais os Estados optam por se tornar
signatarios.

A estrutura basica da OIT é composta por trés 6rgdos: a Conferéncia
Internacional do Trabalho (CIT), o Conselho de Administracdo e a Reparticdo
Internacional do Trabalho (RIT), nos termos do artigo 2° da Constituicdo da OIT
(1946). Inclui, ainda, outros 6rgdos, como a Comissédo de Peritos e o Comité de
Liberdade Sindical, voltados diretamente a aplicacdo das normas internacionais do
trabalho.

Reitera-se que a regra geral que orienta a composicdo dos orgaos da OIT é
o tripartismo, por isso tais 6érgdos normalmente sédo formados por representantes dos
Estados, dos trabalhadores e dos empregadores.

O 6rgado de cupula da Organizacdo é a CIT, conhecida também por
Conferéncia Geral. E formada por representantes dos Estados-membros e realiza
sessdes, a0 menos, uma vez por ano em Genebra, as quais comparecem 0S

representantes, embora possa haver reunides extraordinarias quando necessario.
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A CIT tem competéncia para delinear as diretrizes gerais das politicas e das
acOes da OIT, sendo o 6rgdo no qual os Estados-membros da entidade negociam as
normas e elaboram convencdes e recomendacdes, aprovadas por dois tercos dos
votos dos delegados presentes (MAZZUOLLI, 2013a).

A Conferéncia Geral também é responsavel por guestdes administrativas,
tais como orgcamento, admissao de novos membros; e tem poderes para deliberar
acerca de sua competéncia, por meio de resolucdes, aprovadas pela maioria simples
dos votos dos presentes e respeitado o quérum minimo de metade dos delegados
gue compde a OIT.

Para atender a composicao tripartite, cada Estado-membro € representado
por quatro delegados, sendo dois designados pelos governos, um pelos
empregadores e outro pelos trabalhadores. Explica Siussekind (2000) que os
representantes classistas serdo indicados pelas respectivas organizacbes
profissionais mais representativas, se houver, entendendo-se como principal fator
determinante da representatividade o maior niumero de filiados. Cada delegado tera
o direito de votar individualmente, de maneira independente em relacédo a qualquer
poder ou entidade, inclusive de seu Estado de origem.

O Conselho de Administracdo é 6rgdo executivo cuja funcdo é exercer a
administracdo da OIT, sendo composta também de membros do Governo,
trabalhadores e empregadores representantes dos paises de maior importancia
industrial. Reinem-se trés vezes por ano, em Genebra. E formado por 56 titulares,
sendo 28 representantes de Estados, 14 de empregadores e 14 de empregados,
eleitos para mandatos de trés anos por colégios eleitorais constituidos pelos
delegados dos grupos participantes da CIT.

Dentre o0s representantes governamentais, dez serdo nomeados pelos
Estados-membros de “maior importancia industrial’”, conforme disposto na
Constituicdo da OIT. A expressao ndo se refere apenas a industria, mas a toda a
economia do pais. Esses Estados constam de lista sujeita a avaliagdo por parte do
proprio Conselho de Administracdo com o apoio do Comité de Peritos, que pode
inclusive modificar o rol dos Estados participantes diante das mudancas econdmicas
em ordem internacional (SUSSEKIND, 2000). Atualmente, os dez Estados-membros
de maior importancia industrial sdo Alemanha, Brasil, China, Estados Unidos,

Franca, India, Italia, Jap&o, Reino Unido e Russia.
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Dentre as diversas competéncias do Conselho de Administracdo, destacam-
se: a tomada de decisGes sobre as politicas da OIT; a deliberacdo sobre as datas de
reunides da CIT; a designacdo dos 10 Estados de maior importancia industrial; a
eleicdo do Diretor-Geral da RIT; a instituicio de comissdes permanentes ou
especiais; a deliberacdo sobre os relatorios e conclusées de seus proprios 6rgaos
internos, como o Comité de Liberdade Sindical; a fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes dos Estados signatarios das convencdes da OIT; a adocdo de medidas
previstas nos artigos 24 e 34 da Constituicdo da Organizacdo em caso de
reclamacao ou queixa contra um Estado-membro por inobservancia de instrumento
que tenha ratificado, tais como a edicdo de recomendacdes ou a suspensao de
medidas executérias contra Estados que violaram a legislacdo internacional do
trabalho (SUSSEKIND, 2000), conforme sera discutido no tépico seguinte.

Por sua vez, a RIT, conhecida também por Secretaria Internacional do
Trabalho ou Bureau Internacional do Trabalho, estd subordinada a direcdo do
Conselho de Administracdo e é dirigida por um Diretor-Geral, eleito pelo Conselho
para um mandato de cinco anos, com dire¢cdo a uma reconducao.

A RIT é o orgdo responsavel pela centralizacdo e distribuicdo de
informacdes referentes a regulamentacédo internacional das condi¢des de vida e de
trabalho, com o objetivo de oferecer subsidios para o estudo das questfes a serem
submetidas a discussdo da Conferéncia Internacional do Trabalho (acordos
internacionais, inquéritos especiais, etc.). A Reparticdo também realiza as
publicacdes sobre os temas de interesse da OIT e promove a cooperagdo técnica
juntamente com os Estados-membros. A respeito dessa funcdo, Arnaldo Sussekind
(2000) esclarece que se trata de programa de atividades praticas e de assisténcia
técnica, especialmente nas regibes em vias de desenvolvimento.

Consoante ja mencionado, a estrutura tripartite na OIT é a marca principal
da Organizacdo. Em todos os 6rgdos, nas diversas instancias, a participagdo, em
situacdo de igualdade, de empregados, empregadores e governo, se faz presente.
Destaca-se que os representantes das trés frentes tém poder de voto, 0 que permite
a discussao dos temas sob orientagdes e posicionamentos diversos. Esta interacéo
se faz necessaria porque fornece elementos importantes para o refinamento das

convencles e recomendacdes, ao gerar confianca entre os participes. Sobre esta
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tematica, José B. Acosta Estévez'’ (1997, p. 58, apud BRINGEL; FERRAZ, 2014, p.

163) assim se manifestou:

Esse tipo de participacdo, integrando os trés principais segmentos de
gue se compde a sociedade, torna os instrumentos adotados pela
OIT a expressdao normativa de um equilibrio dos respectivos
interesses e, por consequéncia, mais proximos do interesse geral. Ao
mesmo tempo, exercida em pé de igualdade pelos representantes
dos empregadores e dos trabalhadores, sobre decisbes que os
afetam, inspira neles confiangca, na medida em que os torna
responsaveis por elas e congrega, com vista a paz social, 0s
parceiros sociais comumente antagénicos, para uma obra da algada
de governo.

Alids, uma das caracteristicas principais dos tratados da OIT, em relacdo
aos demais, refere-se a diferenca negocial. Mazzuoli (2013b) explica que, enquanto
as convencdes multilaterais séo discutidas, aprovadas e assinadas somente por
representantes dos Estados contratantes, as convencgfes da OIT s&o também
discutidas por representantes dos empregadores e dos trabalhadores.

A OIT contém, em seu arcabouco legislativo, 189 convencdes internacionais
e 202 recomendac¢fes sobre inUmeras matérias trabalhistas, tais como: emprego,

protecdo social; salde e seguranca no trabalho; organizacdes sindicais, etc'®.

4.2.2 A Funcado Normativa e Fiscalizatoria da OIT

Um dos papéis primordiais da OIT € a sua funcdo normativa que, nas
palavras de Arnaldo Sissekind (1994), se trata de sua raz&o de ser. Desta funcao,
surgem as convencbes — carregadas de direitos subjetivos individuais — e as
recomendacdes, que preveem principios orientadores para a atividade legislativa e
judiciaria dos Estados nacionais. Também se inserem nessa funcéo, as resolucoes,
responsaveis pela edicdo de regras administrativas no ambito da Organizacdo. No
mesmo sentido, Roberto Luiz Silva (2010) salienta que a regulamentacdo
internacional realizada pela organizacdo pode ser classificada em trés ordens de

instrumentos, quais sejam, as convencodes, as recomendacdes e as resolucoes.

" ESTEVEZ, José B. Acosta. El Sistema Juridico de la Organizacién Internacional del
Trabajo y el Derecho Espafiol. Barcelona: Cedecs Editorial S.L, 1997.
' Dados de 2014 (ILO, 2014).



101

As convencgdes, por formularem regras ou principios de ambito geral,
destinados a reger determinadas relagfes internacionais, sdo espécies de categoria
de tratados-lei (SILVA, 2010, p. 400):

[...] é ato-regra, segundo o qual os delegados da Conferéncia
Internacional criam a norma juridica e ato-condicdo, pelo qual os
Estados soberanos ratificam o tratado em conformidade com as suas
normas constitucionais, mesmo que ndo integrantes da conferéncia.

Nas palavras de José B. Acosta Estévez'® (1997, p. 58 apud BRINGEL;
FERRAZ, 2014, p. 166), as convencodes:

[...] s&o auténticos tratados internacionais, que, enquanto constituem
normas internacionais do trabalho, estabelecem obrigactes
internacionais para os Estados que as ratificam e criam relacdes
juridicas entre eles e a Organizagdo: a convengdo € uma
manifestacdo de vontade de que decorrem obrigacdes e direitos.

E podem ser entendidas como tratados multilaterais abertos, de natureza
normativa, cujo objetivo é regulamentar o trabalho no ambito internacional e tratar de
outras questdes correlatas (MAZZUOLLI, 2013b).

As recomendacdes, por sua vez, ndo sao tratados e visam tdo somente a
sugerir ao legislador de cada um dos paises vinculados a OIT mudancas no seu
direito interno relativamente as questdes que disciplina (MAZZUOLLI, 2013a).

Para Valério Mazzuoli (2013b), a diferenca entre as convencbes e as
recomendacdes da OIT é puramente formal e ndo material, ja que ambas tratam da
mesma tematica. Essencialmente, tais instrumentos ndo diferem de outros tratados
internacionais de direitos humanos, pois versam sobre a protecao do trabalho e do
trabalhador. Mas, formalmente, ambas se distinguem, tendo em vista que as
convencgdes sdo tratados internacionais em devida forma e precisam ser ratificadas
pelos Estados-membros da Organizacdo para que tenham eficacia e aplicabilidade
nos direito interno, ao passo que as recomendacdes nao sdo tratados e visam a
sugerir ao legislador de cada um dos paises vinculados a OIT mudangcas no seu
direito interno relativamente as questdes que disciplina (MAZZUOLI, 2013b).

19 ESTEVEZ, José B. Acosta. El Sistema Juridico de la Organizacién Internacional del
Trabajo y el Derecho Espafiol. Barcelona: Cedecs Editorial S.L, 1997.
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O 8§ 1° do artigo 19 da Constituicdo da OIT (1946) dispde que a
recomendacao deve ser utilizada quando o tema ou um dos seus aspectos néo seja
considerado conveniente ou apropriado para ser, no momento, objeto de convencéao.
Deste modo, a preferéncia sera pela criacdo das convencdes, optando-se pela
recomendacdo quando ndo for conveniente, pela matéria, a elaboracéo do tratado.

Infere-se, por conseguinte, que as convenc¢fes sao instrumentos juridicos
vinculantes, depois de ratificadas pelos Estados-membros, cabendo as
recomendacdes o papel de servir como instrumentos de orientacao.

Para a aprovagcdo das convencdes e recomendacgles, faz-se necessaria a
existéncia de 2/3 dos votos dos delegados presentes, mediante a discussdo em
duas sessdes da Conferéncia para sua aprovacao. Por sua vez, as resolucdes séo
adotadas por maioria simples em discussdo Unica e nao acarretam qualquer
obrigacao para os Estados-membros.

As recomendacdes “necessitam apenas ser submetidas a autoridade
competente para legislar sobre a respectiva matéria, a qual podera, a respeito, tomar
a decisdo que bem entender” (SILVA, 2010, p. 400), o que ndo ocorre com as
convengles, pois estas representam os tratados multilaterais abertos, que seréo
objeto de referendo e ratificagéo por parte dos Estados-membros.

Entretanto, a criacdo dessa normatizacdo de protecdo ao trabalhador, por
meio das convencdes, ndo € suficiente para a efetivacéo dos direitos criados, sendo
imprescindivel que hajam mecanismos de controle por sua efetivacdo. Por isso, é
importante, na busca da efetividade das convencdes assinadas e ratificadas, a
existéncia de um controle sobre os Estados-membros. A OIT teria mecanismos de
controle sobre a aplicacdo das convencgdes?

A estrutura voltada a promover a aplicacdo das normas da OIT € composta
por Orgdos e mecanismos que permitem o monitoramento do cumprimento das
obrigacdes internacionais dos Estados, a fim de tomar providéncias cabiveis para
dar concretude aos preceitos constantes das convencdes e recomendacdes
internacionais do trabalho. Essa estrutura gira em torno de dois 6rgédos da OIT — a
Comissédo de Peritos e o Comité de Liberdade Sindical — e prevé dois sistemas de
controle: sistema automatico ou regular e o sistema especial (SUSSEKIND, 2000).

O sistema automatico ou regular € o sistema pioneiro de controle das
normas internacionais do trabalho, e funciona desde 1926. E caracterizado por um

método que exige dos Estados-membros a apresentacdo de relatérios periodicos
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sobre a aplicagédo das normas das convencgoes ratificadas e informacdes sobre as
convencdes néo ratificadas: “Estes relatérios devem refletir o estagio da legislacao
nacional e a efetiva aplicacdo da Convencéo no Estado que a ratificou” (CRIVELLI,
2010, p. 78).

Os relatérios sdo submetidos & consulta das organizacbes mais
representativas de empregadores e trabalhadores antes de serem enviadas a OIT, e
podem apresentar suas proprias conclusdes a respeito da aplicabilidade ou
dificuldade em aplicar a convencéo. Depois de enviados a Organizac¢ao, os relatorios
sdo analisados pela Comissdo de Peritos em Convencdes e Recomendacgdes, cuja
funcdo também €é o de produzir outro relatério que serd apresentado anualmente a
Comissédo de Aplicacdo de Convencbes e Recomendacdes, 6rgdo permanente
tripartite, com representacdo de um membro do Estado, um dos empregadores e
outro dos empregados. Essa Comissdo realiza seus trabalhos durante as
Conferéncias Internacionais do Trabalho e exerce um papel politico e juridico de
analise dos relatérios e trabalhos da Comisséo de Peritos (CRIVELLI, 2010).

A Comissao de Peritos, 6rgdo também permanente, é formada por vinte
membros de nacionalidades diferentes e de diversas regides do mundo, eleitos pelo
Conselho de Administracéo, por proposta do Diretor-Geral da RIT, para um mandado
de trés anos, com direito a reconducdo. Os integrantes da Comissdo s&o
personalidades imparciais e independentes, sem vinculos com organizacbes
profissionais ou com qualquer Estado e com experiéncia em questdes de politica
social e de legislagao trabalhista (SEITENFUS, 2004).

O controle da aplicacéo das convencdes pode ocorrer por meio de visitas de
técnicos — missdes compostas de técnicos da OIT ou técnicos independentes — com
0 objetivo de verificar in loco o efetivo cumprimento dos direitos e obrigacées. No
entanto, a sua efetivagdo depende da concordancia do Estado que ir4 receber a
missdo (CRIVELLI, 2010).

A Comissao de Peritos é quem analisa os relatorios elaborados pelas
missdes. Se houver manifestacdo de evidente ma-fé por parte do Estado, os
resultados das inspec¢des sédo encaminhados e discutidos na conferéncia da ONU,
informa Ricardo Seitenfus (2004).

Importante informar que o relatério da Comisséo de Peritos € um documento

de natureza juridica, em que séo ressaltados os aspectos juridicos e faticos sobre os
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quais se requer a aplicacdo efetiva de uma determinada convencéo, mas iSso néo
significa que tenham natureza juridica de deciséo judicial.

Sussekind (2000) classifica as funcdes da Comissdo de Peritos como
“quase judiciarias”, ja que ela ndo atua como um tribunal. Ericson Crivelli (2010)
defende a importancia do papel da Comisséo, ao enfatizar que embora os relatorios
ndo possuam carater juridico, no sentido coercitivo, exercem influéncia na formacao
e crescimento do direito internacional do trabalho.

Em relacdo a Comissdo de Aplicacdo de Normas de Convencdes e
Recomendacgdes, cumpre esclarecer de que se trata de um 6rgdo que funciona
anualmente, sendo os seus membros designados durante a realizagcdo das CITs
(CRIVELLI, 2010, p. 84):

Ela exerce um trabalho técnico cujas decisfes se revestem de uma
natureza juridica e politica. Os seus membros analisam e debatem o
Relatério da Comissédo de Peritos e adotam um relatério final com
decisbes que apontam recomendagfes aos peritos e, ainda, ao
Conselho de Administracdo. Estas recomendacdes, em face da sua
composicdo e natureza de suas funcbes, tém carater juridico e
politico. O relatério da comissdo, uma vez encerrado o seu trabalho,
€ votado na plenaria da Conferéncia Internacional do Trabalho.

A Comisséo pode indicar uma série de medidas a serem adotadas a plenaria
da Conferéncia a fim de serem deliberadas. Alguns casos séo inseridos em listas
especiais — chamadas por Arnaldo Sussekind (2000) de listas negras — sobre as
quais sado emitidas recomendacdes que possuem certa condenacao moral. Crivelli
(2010) esclarece que muitas questdes sdo resolvidas via processo de negociacao
em funcao da composicao tripartite.

Além do mecanismo de controle regular automéatico, que funciona
independente de manifestacdo de vontade dos Estados-membros, ha, na OIT, o
controle mediante provocacdo, que é exercido mediante queixa e reclamacéao,
quando um Estado interessado, uma organizacdo de trabalhadores ou
empregadores, ou por decisdo de oficio do Conselho de Administracdo, aciona o
sistema de controle contencioso.

As reclamacfes tém previsao nos artigos 24 e 25 da Constituicdo da OIT e
destinam-se especialmente as organizagfes de empregadores e de trabalhadores
contra qualquer Estado-membro, sob a alegacdo de descumprimento de uma
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convencao internacional ratificada (CRIVELLI, 2010). Apos recebidas e comunicadas
ao governo interessado, as reclamacgfes sdo transmitidas a mesa do trabalhos do
Conselho de Administracédo que decidira pela admissédo ou nao da reclamacéo. Caso
a admita, o Conselho ira constituir uma comissao tripartite para analise do caso.

No processo de analise da reclamacdo, varios procedimentos poderdo ser
adotados, tais como a solicitagdo de informacfes a organizagdo reclamante e ao
Estado reclamado; podera também enviar um representante da OIT ao pais a fim de
colher dados (CRIVELLI, 2010, p. 86):

Ao final do trabalho a comisséo tripartite apresentard um relatorio
com suas conclusbes e recomendacdes ao Conselho de
Administracdo, que deliberara se adota ou ndo as recomendacdes
apresentadas. Todas as sessfes [..] que deliberard sobre as
conclusdes e recomendacdes séo realizadas a portas fechadas. As
recomendacbes ao governo reclamado, contidas na decisdo do
Conselho, serdo acompanhadas pela Comisséao de Peritos . Desta
forma, uma vez adotada a recomendacdo, 0 caso passa a ser
observado pelo sistema regular de controle de normas (grifo nosso).

A Comissdao de Peritos, portanto, assume o sistema de controle ja
mencionado, quando um Estado-membro tiver de seguir uma recomendacéo que
tenha sido resultado de reclamacédo apresentada a OIT.

A queixa, por ser um procedimento mais formal, possui algumas diferencas
em relacdo as reclamacgdes. O uso desta € menos frequente e esta prevista nos
artigos 26 a 34 da Constituicdo da OIT. A queixa é apresentada por um Estado-
membro contra outro Estado-membro, por descumprimento de uma convengao que
ambos tenham ratificado (CRIVELLI, 2010). Pode, ainda, ser apresentada de oficio
pelo Conselho de Administracdo ou um por um delegado da Conferéncia
Internacional.

O Conselho de Administracdo assegurara aos Estados o direito de defesa e
podera constituir uma Comisséo de Inquérito para examinar a questao, cuja funcao e
apresentar suas conclusbes e recomendacdes ao Conselho. A diferenca desse
procedimento com relacdo as reclamacdes estd no processo de exame desta. O
Conselho podera apresenta-la ao Estado e, se este aceita-la “[...] 0 que pressupde a
sua implementacdo, ou ainda, se decide recusa-la, pode apresentar o caso a

apreciacdo da Corte Internacional de Justica” (CRIVELLI, 2010, p. 87).
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O procedimento de analise das queixas é visto como a Unica espécie de
exercicio de jurisdicdo, uma vez que ha a possibilidade de o Estado levar o caso a
Corte Internacional, “[...] situacdo na qual o trabalho da comissdo de inquérito teria
cumprido funcdes assemelhadas a uma decisao jurisdicional de primeiro grau”
(CRIVELLLI, 2010, p. 87).

Ha, ainda, na Organizacédo Internacional do Trabalho, o sistema de controle
especial que atualmente é exercido pela Comissado de Investigacéo e Conciliagcdo®™ e
pelo Comité de Liberdade Sindical.

Em virtude da pouca utilizacdo e funcdes limitadas da Comissdo de
Investigagao e Conciliagéo, o Comité de Liberdade Sindical, criado em 1951, passou
a se ocupar efetivamente das Convencdes n° 87 e 98 da OIT que contemplam
normas a respeito da liberdade sindical e do direito a sindicalizacdo e a negociacao
coletiva. O Comité tem composicao tripartite de nove membros indicados pelo
Conselho de Administragcdo entre seus membros titulares, mas, segundo Crivelli
(2010), tem sido presidido, tradicionalmente, por uma personalidade independente
ligada ao mundo juridico e académico.

Admitem-se, pelo Comité de Liberdade Sindical, reclamacgdes por
organizagcdes que ndo tenham ambito de representacdo nacional e, ainda, que o
Estado-membro acusado de violagdo ndo tenha ratificado a Convencao especifica
sobre liberdade sindical: “Ao completar 50 anos de funcionamento — em 2001 — o
Comité havia examinado 2.147 casos, dentre os quais 939 originarios de paises da
América Latina” (CRIVELLI, 2010, p. 88). Tais decisfes tém servido de orientagdo
jurisprudencial a ser adotado pelo Conselho de Administracdo e pela propria
Comisséao de Peritos.

Estes sdo, porquanto, todos os sistemas de controle e monitoramento
exercidos pela OIT. O tema incute em outros assuntos, tais como a possibilidade de
responsabilizacdo de um Estado quando viola ou descumpre normativas das
convencgOes ratificadas. A inquiricdo a se fazer é: no caso de violacdo, havera a

responsabilizacdo destes Estados?

2 A Comissdo de Investigacdo e Conciliacdo foi instituida em 1950 e esta vinculada ao
Conselho Econdmico e Social da ONU. A Comisséo foi prevista para examinar casos de
Estados que sdo membros da ONU e ndo necessariamente membros da OIT. Em mais de
50 anos de sua constituicdo, a Comissdo apenas apreciou Seis casos, e sua pouca
utilizacdo deve-se a necessidade de uma prévia anuéncia do Estado para a sua submisséo
a investigacdo. Consultar: Ericson Crivelli, em “Direito Internacional do Trabalho
contemporaneo”.
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O processo para ser aferir essa responsabilizagéo, consoante demonstrado
alhures, pode se dar tanto no ambito interno quanto no ambito externo.
Internamente, o Poder Judiciario exerceria o papel de fiscalizador do cumprimento
das normas oriundas das convencdes ratificadas, ja que estas acabam por se tornar
fontes formais do direito péatrio. Externamente, a responsabilidade recairia sobre os
dois mecanismos mencionados acima: o primeiro se trata de reclamacdo a ser
realizada por organismos profissionais de trabalhadores ou representante dos
empregadores; e o segundo ocorre por meio de queixas em face do Estado-membro
que nado providenciou as medidas suficientes ao cumprimento de uma convencéo
aprovada, podendo, em ultimo caso, ser submetido o caso a Corte Internacional de
Justica.

ApOs esses processos, questiona-se: ha possibilidades de imposicdo de
sancgbes por parte da OIT? Observa-se que a Organizagdo tem dificuldades em
impor sanc¢des punitivas ao Estado-membro descumpridor das convencgoes, tendo
em vista que a OIT ndo tem essa competéncia. Por isso, as suas san¢des sao de
ordem moral. Neste sentido, Ivan Ervolino (2011) observou que a OIT ndo possui
mecanismos de punicdo diretos, o0 que nao significa que esta ndo consiga
desempenhar uma coacao moral, mesmo sem qualquer valor legal frente ao direito
interno.

Ericson Crivelli (2010), no mesmo sentido, observou que a OIT,
historicamente, tem carecido de poder de coergcédo, por ndo possuir instrumento de
acao internacional ou supraestatal que possa enfrentar o modelo produtivo global.

A Unica possibilidade de se estabelecer san¢des/penas ocorreria mediante
uma decisédo da Corte Internacional de Justica, quando uma queixa processada na
OIT fosse submetida a Corte em questdo. Todavia, tal procedimento ndo tem
efetividade, eis que o sistema de queixas é raro ou praticamente inexistente na
Organizagéao Internacional do Trabalho.

A OIT, tendo apenas possibilidade de impor san¢des morais, direciona para
uma observacdo ja realizada: o maior problema ndo é fundamentar e nem

normatizar os direitos humanos, mas protegé-los.

4.2.3 Internalizacdo das Convencgdes da OIT
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A reflexdo que ora se destina pretende analisar a adogéo das convengdes
internacionais do trabalho. Conforme discussdo promovida no primeiro capitulo, faz-
se necessario avancar no sentido de conceber as normas produzidas em 0Orgaos
internacionais e as normas internas dos Estados como pertencentes ao mesmo
ordenamento juridico.

Em que pese tal fato, os Estados nacionais, ao adotarem a teoria dualista,
criam mecanismos de incorporacdo e internacionalizacdo das normas, e quando
aprovadas, sao inseridas no ordenamento patrio. Com o fim de melhor elucidar esse
processo, apresentara a seguir, como exemplo, o caso brasileiro.

Em sintese, a internalizagdo dos tratados no Brasil ocorre mediante quatro
etapas: negociacao e assinatura; referendo e aprovacéo pelo Congresso Nacional;
Ratificacéo; Promulgacéo®. O Brasil assinou e ratificou, até abril de 2015, o total de

96 Convencdes da OIT, sendo que, dentre estas, 16 ndo estdo em vigor, por terem

2L A primeira etapa consiste na negociacdo e assinatura. O art. 84, VIII, da Constituicdo
brasileira de 1988, prevé que € de competéncia privativa do presidente da republica a
celebracao de tratado. A assinatura é o ato formal que coloca fim as negociacdes. Depois da
assinatura, o pais se torna Estado signatério, mas ainda ndo € um Estado-parte. Apos as
negociacdes, ndo ha mais possibilidade de alteracdo do tratado, podendo o Estado, no
entanto, estabelecer reservas, se estas nao estiverem proibidas. O art. 18 da Convencéao de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 prevé que a assinatura impde apenas uma
Unica obrigacdo ao Estado: néo frustrar o seu objeto e a sua finalidade (CONVENCAO DE
VIENA, 1969). A segunda etapa , por sua vez, que consiste no referendo parlamentar, é
realizada pelo Congresso Nacional. A formalizagdo desta etapa ocorre por meio da edic&o
de um decreto legislativo cuja finalidade é autorizar a ratificacdo futura do tratado pelo
Presidente. Caso o0 Congresso aprove com restricbes, as partes rejeitadas serédo
transformadas em reservas no momento da ratificacdo. No caso de convencgfes da OIT, a
ratificacdo € obrigatoria apds o referendo parlamentar, por for¢ca do art. 19, 85°, do Acordo
Constitutivo da OIT de 1946 (CONSTITUICAO DA OIT, 1946). Logo, a aprovacdo do
tratado, mediante decreto legislativo, pelo Congresso, vincula o Presidente. A terceira
etapa, conhecida como ratificacdo, é facultativa para os demais tratados e obrigatéria para
as convencgdes da OIT, conforme ja mencionado. A ratificacao, realizada pelo Presidente da
Republica, consiste no ato de informar a comunidade internacional a aprovacédo do Tratado
em ambito interno, transformando o Estado signatario em Estado-parte. A finalidade da
ratificacdo € tornar o Estado apto a cumprir o tratado. Nem sempre a ratificacdo determina a
vigéncia internacional a convencao, pois o proprio tratado pode trazer regras proprias para o
inicio da vigéncia, como, por exemplo, uma gquantidade minima de ratificacbes. Apos a
ratificacdo, ndo serd mais possivel estabelecer reservas. A quarta e Ultima etapa diz
respeito a promulgacdo interna do Tratado, ou seja, depois de ratificado, exige-se a
promulgacdo de um decreto presidencial que transforma o tratado em norma executavel no
Brasil. Sobre a tematica, consultar: Valério Mazzuoli (2013a); Flavia Piovesan (2012);
Hildebrando Accioly e outros (2011).
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sido denunciadas®. O pais ainda tem 27 Convencbes pendentes de ratificac&o,
conforme dados constantes no sitio eletrénico (OIT, 2015).

A vigéncia de uma convencdo condiciona-se a sua ratificagcdo por um
determinado numero de Estados, sendo ratificada por um Estado-membro, a
Organizagédo pode solicitar a justificativa de tal ato. Ao serem inseridas no campo
internacional, as convencdes tém prazo de validade indeterminado, ndo obstante
possam ser denunciadas a cada dez anos. E possivel, ainda, que as convencdes
sejam objetos de revisao pela Conferéncia Internacional do Trabalho (SILVA, 2010).

Apés assinada em ambito externo, referendada pelo Congresso Nacional
brasileiro mediante decreto legislativo, ratificada pelo Presidente da Republica e
promulgado o decreto executivo, as conven¢des da OIT passam a ser executadas
no pais, inserindo-se no ordenamento juridico patrio. Concluindo este processo,
guestiona-se a respeito da natureza juridica das convencdes: teriam elas status de
norma constitucional, supralegal ou de lei ordinaria?

A Emenda Constitucional n° 45/2004 (EC 45/2004), conhecida como
Reforma do Judiciario, ao introduzir o paragrafo terceiro no artigo 5° na Constituicao
Federal de 1988, previu a possibilidade dos tratados de direitos humanos serem
incorporados ao sistema brasileiro com status de emenda constitucional, caso a
formalidade imposta seja atendida, a saber: votagéo nas duas Casas do Congresso,
em 02 turnos, com aprovacdo de 3/5 dos membros de cada Casa. A alteracéo
constitucional buscou apaziguar uma intensa discussao doutrinaria sem obter, no
entanto, éxito, ja que o debate permanece.

Em suma, no que se refere a natureza das normas dos tratados de direitos
humanos, apos a EC 45/2004, ha trés teses que podem ser assim resumidas: 01) as
normas estariam no nivel supraconstitucional; 02) as normas teriam natureza
constitucional; 03) as normas estariam no nivel supralegal, isto €, superiores a
qualquer legislacdo infraconstitucional, mas inferiores a Constituicdo Federal
(GUERRA, 2008).

A primeira corrente, defendida por Celso Albuquerque Mello (2004),

sedimenta o entendimento de que as normas de tratados de direitos humanos teriam

2 Dendncia pode ser entendida como o ato unilateral pelo qual uma parte em um tratado
anuncia sua intengéo de se desvincular de um compromisso internacional de que faca parte,
desobrigando-se de cumprir as obrigacfes estabelecidas em seu bojo sem que isso enseje
a possibilidade de responsabilizacdo internacional. Assim, a denuncia extingue o tratado
bilateral e, nos tratados multilaterais, implica apenas a retirada da parte do acordo.
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carater supraconstitucional, sendo documentos que preponderam sempre, mesmo
se confrontados com o texto constitucional.

A segunda corrente pode ser desmembrada em duas subteses: os tratados
de direitos humanos possuem natureza formalmente®® constitucional se aprovados
nos termos do art. 5°, §3°, da CF/1988 ou natureza materialmente®* constitucional
nos termos do 82° do art. 5° da CF/1988 (GUERRA, 2008; TRINDADE, 2003;
PIOVESAN, 2012; MAZZUOLI, 2013a).

O terceiro entendimento, sobre o qual os tratados de direitos humanos
possuem natureza supralegal, sedimentou-se no Supremo Tribunal Federal (STF)
mediante os julgamentos de habeas corpus, que discutiam a prisdo do depositario
infiel”®>. A titulo de exemplo, destaca-se o voto do Ministro Gilmar Mendes no
Recurso Extraordinario 466.343-1 do Estado de Sao Paulo, em 03/12/2008, no qual
defendeu a tese da supralegalidade dos tratados e convencgdes de direitos humanos,
de tal modo que ndo podem afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico, qual seja, acima das leis

infraconstitucionais?®.

3 Este tese pugna pela ideia de que apenas os direitos decorrentes de normas de tratados
internacionais aprovados nos termos do art. 5°, §3°, CF/1988, ap0s atender ao quérum e as
formalidade estabelecidas, teriam carater constitucional. Se ndo atendidas as condi¢cdes do
referido dispositivo, as normas decorrentes de tratados de direitos humanos teriam status
supralegal.

% Independentemente da forma em que forem aprovados os tratados internacionais de
direitos humanos, as normas teriam natureza constitucional porque sdo considerados,
materialmente, direitos fundamentais constitucionais. A interpretacdo encontra respaldo no
art. 5°, 82° da CF/1988 que apontou a existéncia de direitos fundamentais em tratados
internacionais, prevendo expressamente a possibilidade de se reconhecer direitos
fundamentais ndo escritos no texto constitucional (SARLET, 2012).

% Os julgamentos dos Recursos Extraordinarios (RE 87.585-8/TO, RE 466.343-1/SP, RE
349703/RS), cujos acordaos foram publicados em 2008 e 2009, afastaram a ideia de que os
tratados possuem status de lei ordinaria. A controvérsia destes julgamentos consistia no fato
de que o Pacto de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos)
somente permite a prisdo civil do alimentante, contrariando o disposto na Constituicdo
Federal (art. 5°, LXVII, CF/1988) e o art. 652 do Cddigo Civil, eis que ambos estabelecem a
prisdo civil do depositério infiel. Neste sentido, o Pacto, por se tratar de tratado internacional
de direitos humanos do qual o Brasil € signatario, prevaleceu sobre as normas internas,
sendo-lhe atribuido o status supralegal, hierarquicamente superior a lei infraconstitucional,
mas inferior ao texto constitucional.

% O Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE 466.343/SP concluiu, diante da
supralegalidade dos tratados de direitos humanos, que a previsdo na Constituicdo Federal
brasileira acerca da prisé@o civil do depositario infiel ndo foi revogada pela adesédo do Brasil
ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter
aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacéo
infraconstitucional.
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Apresentadas as correntes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do status
hierarquico dos tratados de direitos humanos, resta analisar o status que as
convencOes da OIT ratificadas pelo Estado brasileiro possuem no ordenamento
juridico nacional.

Diante da discusséao realizada no primeiro topico do capitulo deste estudo,
restou claro que as convencdes da OIT tratam de matérias relativas aos direitos
humanos por estabelecerem normas que protegem os trabalhadores. Ainda que nao
seja possivel universalizar todos os direitos previstos em todas as convencoes,
constituindo-se dever dos Estados nacionais respeitarem apenas aqueles
pertencentes ao minimo existencial, ndo ha como negar que as convencgdes
preveem direitos humanos, com excecdo da Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho, de 1946, que estatui sobre a criacdo da Organizacdo e
sua estrutura, ndo dispondo de normas de protecéao laboral.

Deste modo, as conveng¢des da OIT, no Brasil, equivaleriam a emenda
constitucional, teriam o status de supralegalidade ou seriam meras leis ordinarias
federais nos termos do art. 49, I, da CF/1988?

Segundo Mazzuoli (2013b), as convengfes internacionais do trabalho
versam sobre direitos humanos (direitos sociais) e, por isso, a sua integragdo ao
Direito brasileiro da-se com o status de norma materialmente constitucional, em
virtude da regra insculpida no art. 5°, § 2°, da CF/1988, ao dispor que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais [de direitos humanos]
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Explica, ainda, Valério Mazzuoli (2013b) que no caso de ndo acolhimento da
tese supramencionada, € possivel atribuir hierarquia de norma constitucional formal
a tais convencoes, se forem aprovadas nos termos do 8§ 3° do mesmo dispositivo
constitucional, atendendo ao quérum (aprovacgado de 3/5 dos membros de cada Casa
do Congresso Nacional), votada em 02 turnos nas duas Casas do Congresso
(Camara dos Deputados e Senado Federal).

Caso nao se entenda que as convengdes da OIT tém hierarquia de norma
constitucional, ndo se pode deixar de atribuir-lhe o status de normas supralegais, ja
que, no Brasil, em virtude do entendimento pacificado pelo STF, os tratados de
direitos humanos possuem natureza supralegal. Logo, as convencdes da OIT

possuem o carater da supralegalidade (MAZZUOLI, 2013b).
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De uma forma ou de outra, independentemente da controvérsia ventilada,
ndo se pode negar a superioridade hierarquica das convengbes da OIT
relativamente as leis ordinarias, porquanto tal tese tem repercussao na aplicacao
judiciaria de diversas normas do art. 7° da CF/1988 (direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais) que deverdo ser combinadas com os direitos previstos nas
convengOes adotadas pelo Brasil (CRIVELLI, 2010).

Importante destacar que as convencdes nédo ratificadas também constituem
fonte de direito na medida em que servem como modelo ou como fonte de
inspiracéo para o legislador infraconstitucional (MAZZUOLI, 2013a).

Além disso, os Estados, que nao ratificarem uma convencdo, tém a
obrigacéo de relatar a OIT as dificuldades que determinaram o atraso ou impediram
a ratificacdo da convencao, informando o estagio da legislacdo e a pratica nacional
relativa a matéria objetivo do tratado, conforme preceitua o art. 19, § 5°, “e”, da
Constituicao da OIT (1946).

Ha, portanto, vinculacdo dos Estados as convencgdes nao ratificadas da OIT,
mediante a obrigacdo acima referida e a de nao frustrar o objeto e a finalidade do
tratado, sob pena de responsabilidade estatal.

Independentemente da assinatura, incorporacdo no ordenamento juridico
interno dos Estados e sua devida ratificacdo, todos os Estados-membros da OIT
estdo vinculados e sujeitos aos seus principios fundamentais ja referenciados neste
trabalho.

Muitos principios fundamentais do trabalho?’, declarados pela Organizacdo
por meio das convencgdes, acabam, na pratica, sendo tratados como normas de soft
law, ndo se constituindo como uma obrigacao juridica, mas deontolégica (CRIVELLI,
2010), diante da inexisténcia compulséria de sua aplicacao.

E nesse contexto que se insere a necessidade de afirmagdo dos standards
aplicaveis as relacdes de trabalho, denominados por Maria Clara Osuna Diaz
Falavigna (2007) como “standards juridicos”. Para a autora, seriam espécies de
conduta ética-juridica, fundamentada no imperativismo de uma norma, cujo conteudo
seria estabelecido pelo escopo de justica, na sua mutabilidade tipica da conduta

humana. Esses standards juridicos seriam espécies de normas resultantes da

#" Tais principios constam na Declaracéo Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais do
Trabalho de 1998, analisada no item 4.1.
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afericdo da conduta social média e serviriam para o estabelecimento de padrdes
universais de protecéo do trabalho, a serem seguidos por todas as nacoes.

Antoine Jeammaud (2000) chama esse processo de harmonizacao social.
Essa expresséo, relata, nasceu no direito europeu, onde as regras permanecem
diferentes, as ordens juridicas permanecem independentes, mas ha uma certa
equivaléncia entre elas. Tais regras garantem e induzem a direitos equivalentes,
proporcionando aquilo que se denomina harmonizacdo social. Para o autor, a OIT
procura criar instrumentos de harmonizacdo de direitos sociais e ndo de
uniformizacgéo e unificagdo, em que pese suas normas tenham o objetivo de ajustar
os direitos e os padrdes sociais aos desafios da mundializacao.

A concepcdo de que as normas da OIT, mormente no que se refere aos
seus principios e direitos fundamentais, consoante exposto no primeiro topico deste
capitulo, sejam standards juridicos produzidos pelo processo de harmonizacéo
social, em que as ordens juridicas interna e internacionais sejam autbnomas, mas
equivalentes, revelam um grande avanco na efetividade de direitos humanos
trabalhistas, independentemente da discussdo acerca do status juridico das

convengoOes ratificadas ou da dicotomia travada pelas teorias dualista/monista.

4.3 PARA ALEM DE UMA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO: POR UMA
INSTITUICAO TRANSNACIONAL GARANTIDORA DE DIREITOS UNIVERSAIS DO TRABALHO

A presente discussdo tem inicio com a constatacdo realizada por Joseé
Eduardo Faria (2010, p. 160), ao analisar os direitos humanos a luz da globalizacéo
econdmica: “[...] a universalizagdo e a efetivagdo dos direitos humanos vivem hoje
uma situacdo paradoxal — quanto mais sédo afirmados, mais sdo negados e [...]
abrem-se para o século 21 como uma interrogacao, jamais como certeza”.

Justamente pela intencdo de mudar essa realidade é que se pretende
apresentar, a seguir, uma possivel proposta, talvez audaciosa ou utdpica, de uma
instituicdo de garantia promotora de direitos universais aplicados as relacbes de
trabalho. Esclarece-se, no entanto, que a pretensao se limita apenas a apresentacao
de alguns apontamentos que poderdo contribuir para o desenvolvimento da protecéo
de direitos humanos trabalhistas.

A OIT, sem duvida alguma, tem promovido um importante e imprescindivel

papel na protecdo de direitos trabalhistas no campo mundial. Verificou-se que, além
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de preceitos fundamentais, ha diversas convenc¢des no sentido de melhorar as
condicdes laborais, e mecanismos de controle e monitoramento dessas convencgoes.

N&o obstante a significativa atuacdo da OIT, torna-se possivel inferir que a
Organizacdo tem vivido uma crise institucional, que para Crivelli (2010, p. 200)

representa:

Uma crise que redundou na perda de sua centralidade como Unica
fonte de direito internacional do trabalho e, ainda, da sua capacidade
juridica e institucional de fazer frente aos novos fatos econémicos e
sociais que estdo a demandar a acdo normativa da OIT.

A crise acima aludida esta associada a uma disfuncdo do modelo juridico
adotado pela OIT em relacdo a nova realidade econémica e social. Neste contexto, a
seguir, serdo realizados alguns apontamentos que poderdo servir de elementos a
promover o desenvolvimento da Organizacdo, no sentido de aproxima-la de uma
instituicdo de garantia, conforme propés Luigi Ferrajoli.

Cumpre esclarecer que tais apontamentos sdo apresentados mais como
provocacdes do que como solugdes. Afinal, esta pesquisa ndo tem a pretensao de
resolver um problema tdo complexo e importante do ponto de vista social, e sim o de
contribuir para uma reflexao.

A ideia é pensar acerca da possibilidade de uma Organizacao Internacional
do Trabalho cujas caracteristicas sejam a obrigatoriedade, a universalidade e a
desburocratizagao.

Todos o0s apontamentos representam uma proposta de melhoria da OIT,
com o intuito de permitir que este 0rgdo seja capaz de lidar com os efeitos
prejudiciais da globalizacdo econdmica nas questdes sociais, representando uma
instituicdo transnacional, apta a regulamentar, fiscalizar e efetivar normas universais
em matéria trabalhista; por meio de sistema de controle, monitoramento e acesso
democratico, direcionado a limitar a celebracdo do negocio juridico nas relacoes

juridicas laborais de carater transnacional.
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4.3.1 Primeiro Apontamento: a Representacao Tripartite

O primeiro apontamento a ser feito colocaria em pauta a questdo da
representacdo tripartite presente nos orgaos da OIT. A ideia ndo € extinguir o
tripartismo, mas demonstrar que o sistema merece adequacoes.

E preciso considerar que a OIT, segundo Antoine Jeammaud (2000), além
de ter sido constituida por meio de uma reivindicacdo do patronato e ndo dos
trabalhadores, contém problemas de estrutura porque estabelece o dobro de
representante dos Estados nacionais em detrimento da representacdo de
empregadores e empregados, 0 que leva a inferir que a Organizacdo ndo apresenta
uma representacao paritaria, ao revelar um fator antidemocratico.

Crivelli (2010) também apresentou uma critica a definicdo da composicéo e
poderes na Conferéncia Geral da OIT, ao constituir um tripartismo ndo paritario,
adotando a representacdo governamental com dois votos, e as representacdes de
trabalhadores e empregadores com um voto cada uma.

Veja que Luigi Ferrajoli (2005) estabelece que os 6érgdos internacionais de
protecdo de direitos humanos devem atuar, se necessario for, contra os Estados.
Essa realidade jamais se concretizaria simplesmente porque os Estados estdo
representados na Conferéncia Internacional da OIT e no Conselho de Administracao
duas vezes mais em relacdo aos empregados e empregadores, e possuem peso
maior na votacdo de convengdes, recomendacdes e decisbes acerca do
recebimento de queixas e reclamacdes.

Parece nitido que ha um problema de legitimagdo na estrutura tripartite
porque falta uma fundamentacdo plausivel que possa justificar a maior
representacdo pelos governos dos Estados. Se a pretensdo, hodiernamente, é
“derrubar” a dicotomia direito nacional versus direito internacional, no sentido de
desenvolver a criagdo de um Unico ordenamento que possa proteger direitos
trabalhistas minimos universais, sob a concepcdo de que os direitos humanos
prevalecem sobre 0s interesses estatais, torna-se logico concluir que o sistema
tripartite da OIT deveria privilegiar a representacdo dos trabalhadores e
empregadores, e ndo dos Estados nacionais.

Ademais, no momento em que a OIT foi criada, justificava-se a
representacdo estatal em quantidade superior a representacdo de empregados e

empregadores, simplesmente porque havia a concepg¢ao de que apenas Estados
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seriam sujeitos de direito internacional. Esta tese, atualmente, ndo mais se sustenta,
tendo em vista que se pretende elevar o individuo — o trabalhador — a sujeito de
direito internacional. Logo, o sistema tripartite deveria se pautar em uma relacéo
paritaria, isto €, em quantidade equanime de governo-trabalhador-empregador.

Essa relacdo paritaria criaria uma base legitimadora a OIT no que se refere a
representacdo de todos os interessados, ao construir uma politica que leve em
conta, prioritariamente, o interesse dos dois grandes sujeitos da relacao de trabalho:
trabalhadores e empregadores. E preciso também tornar transparente 0s processos
decisérios e os atos da OIT, pois a simples transferéncia da competéncia do Estado
nacional para uma organizagao internacional leva a um vazio de legitimacéao.

Isso poderia ser atenuado, por exemplo, com a participacdo dos
trabalhadores, no ambito dos Estados nacionais, na escolha de sua representacao
na OIT, o que poderia ser feito mediante a apresentagcédo de listas de nomes pelas
organizacdes profissionais, a fim de permitir a participacdo na escolha dos

delegados.

4.3.2 Segundo Apontamento: o Didlogo Social

O segundo apontamento que merece ser apresentando se refere a medidas
para o avanco do dialogo social. Isso poderia ocorrer por meio de duas propostas:
fortalecimento da representatividade sindical e o aumento da participacdo dos
empregados na gestdo da empresa. Tais providéncias poderiam ser tomadas como
politicas de prioridade da Organizacédo junto aos Estados-membros.

Em relacdo a primeira medida, qual seja, o fortalecimento da
representatividade sindical, cumpre ressaltar que se trata de medida urgente a
robustecer o dialogo social. Ericson Crivelli (2010, p. 230) teria, neste sentido,
observado que “[...] se é certo que os sindicatos estdo em declinio, também é certo
gue o modelo de dialogo social, uma das bases sobre as quais se assentou o direito
internacional do trabalho, esta seriamente ameacado”.

Por isso, um avanco Iimportante seria a formacédo de sindicatos
representativos de trabalhadores de empresas multinacionais e/ou transnacionais,

como tem ocorrido, por exemplo, na Europa (NASCIMENTO, 2013, p. 459):
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O trago maior do direito sindical contemporaneo € a sua tendéncia
expansiva territorial na Unido Europeia onde se estendeu em ambito
comunitario com a criacdo de entidades sindicais que representam
trabalhadores de mais de um pais. Na Europa, ha sindicatos de
trabalhadores de empresas multinacionais.

A formacdo de um sindicato nos moldes acima citados, que poderia ser
criado por setores ou regides, permitiria também o fortalecimento de negociacoes
coletivas, que poderiam estatuir sobre determinados direitos, atendendo as
especificidades de uma determinada regido ou de um determinado setor da
economia, com base nas diretrizes tracadas pela OIT, a serem seguidas pelas
empresas multi/transnacionais. Assim, a Organizacdo também teria que criar
programas de conscientizagdo nos Estados-membros ou em regides abrangidas por
Blocos econdmicos, bem como estabelecer instru¢des basicas a serem respeitadas
na geracao de entidades sindicais nestes termos.

Sabe-se que a convencado coletiva é norma juridica, pois norma nao é,
unicamente, um ato estatal. Deste modo, a convencao coletiva, por ser exemplo de
norma privada, € expressao do pluralismo juridico, isto é, a teoria segundo a qual a
producado do direito positivo € estatal e ndo estatal. Para Nascimento (2013, p. 509),

a convencao coletiva seria uma espécie de contrato sui generis:

A concepcdo contratual sustenta o carater obrigacional das
convengdes coletivas, como resultado da autonomia privada dos
particulares, forma de neg6cio juridico, um contrato, de direito
comum ou com as formas tradicionais do direito civil [...] ou como um
contrato sui generis, resultado da solidariedade necessaria [...] ou do
costume [...].

A OIT, por meio das Convencdes n. 98 e 154, incentiva a pratica da
negociagao coletiva por considera-la a melhor forma de composicao dos interesses
nas relagcbes de trabalho. O Comité de Liberdade Sindical da Organizagao
Internacional do Trabalho, 6rgdo que aprecia reclamacdes de sindicatos sobre
eventual violacdo da liberdade sindical no pais, considera o direito de negociar,
segundo Nascimento (2013, p. 502), elemento essencial da liberdade sindical, por
isso torna-se imprescindivel o comportamento da boa-fé pelas partes negociantes,
como meio de inspiracdo da mutua confianca, necessario para o0 éxito da

negociacao:
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Quanto as relacdes entre os diferentes niveis de negociacdo ha
modelos de negociacao articulada, como a lItalia, inter-relacionando-
se 0s contratos coletivos das centrais sindicais e os acordos coletivos
de categoria e empresa, de modo que o0s primeiros estabelecem
pard@metros maximos e minimos que devem ser observados por
estes, espécie de negdcio juridico coligado, iterativo, e hd o0 modelo
de negociacdo desvinculada, como no Brasil, sendo independentes
as convencgles e os acordos coletivos, hierarquicamente aplicavel a
clausula mais favoravel ao trabalhador na comparacdo entre as que
foram em ambos fixadas (CLT, art. 620). (grifo do autor)

Obviamente que as negociacgdes coletivas ndo poderiam criar direitos menos
favoraveis aos trabalhadores e deveriam respeitar ndo somente os direitos previstos
nas legislacdes nacionais/locais, mas também as normas da OIT, o que poderia ser
realizado por meio da negociagéao articulada.

Além da Organizacéo Internacional do Trabalho criar politicas em prol da
criacao de sindicatos representativos de empresas transnacionais e de incentivar a
negociacdo coletiva, a OIT precisaria também trabalhar em prol da ratificacdo e
efetividade da Convencdo n° 87. Esta Convengdo assegura a liberdade dos
trabalhadores de selecionar o sindicato que melhor os representa, com base no
principio da pluralidade sindical, que permite a existéncia de diversos sindicatos
representando a mesma categoria em uma mesma base territorial.

A pluralidade sindical é importante porque contribui para a consolida¢do da
representatividade que consiste na efetiva capacidade do sindicato em ser o porta-
voz dos seus representados, o que depende da legitimidade da organizacao sindical
e de sua forca de mobilizac&o.

O Brasil, juntamente com os Estados Unidos, India, China e Ird, n&o
assinaram a Convencao n° 87, e tais paises representam grande parte da méo de
obra do mundo. Esse fato compromete consideravelmente a efetividade desse
instrumento. A omissao destes paises contribui para o enfraquecimento de um dos
pilares sobre 0s quais se erige a estrutura da OIT: a liberdade sindical, interferindo
na consolidagdo do didlogo social.

Logo, se faz urgente a ado¢cédo de medidas, dirigidas pela OIT, no sentido de
efetivar a Convencao n° 87.

A segunda medida a fortalecer o dialogo social seria a criacdo de programas
junto aos Estados-membros que pudessem assegurar a participacdo dos
trabalhadores na gestdo das empresas. O trabalhador é, sem duvida alguma, o ator
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social principal da atividade econGmica e, contraditoriamente, 0 que menos possui
poder de negociagao nas relagdes de trabalho.

Além de proporcionar o exercicio da transparéncia da gestdo empresarial, o
direito a participacdo na gestdo da empresa possibilitaria uma maior motivacéo
laboral, que resultaria na cooperacdo pelo desenvolvimento das atividades
empresariais.

Particularmente, no Brasil, a Constituicdo de 1988 previu esse direito no art.
7°, inciso Xl, mas pelo fato da norma exigir lei regulamentadora, a auséncia desta
tem impedido o exercicio e a aplicabilidade do dispositivo constitucional. Em que
pese tal fato, alguns tratados internacionais tém previsto tal direito, bem como a
legislacdo de certos paises.

Sobre a tematica, Arnaldo Sussekind (2004) explica que a Constituicdo de
Weimar, na Alemanha, em 1919, foi a primeira a prescrever a criagao de conselho
de trabalhadores nas administragbes das empresas. Mais tarde, em 1976, a
Alemanha regulamentou o assunto mediante a lei de co-gestdo dos assalariados,
constituindo conselhos compostos de representantes dos acionistas e dos
empregados, em igual numero e com poderes de decisao.

Em sua Constituicdo Federal de 1958, a Franca previu o sistema de
representacédo dos trabalhadores na gestdo das empresas por meio de delegados.
Mais tarde, uma lei do pais de 1948 dispds que (SUSSEKIND, 2004, p. 213-214):

O Comité de empresa determina que as empresas com mais de 50
empregados deve compor um comité com um diretor, 2 a 11
trabalhadores eleitos, um representante dos sindicatos interessados
(sem direito a voto) e um do servigo social da empresa. Este comité
opina em matéria econdmica e financeira.

Arnaldo Sussekind (2004) explica que, a partir de 1970, o direito de
participagcdo na gestdo da empresa foi previsto também nas Constituicdes de
Portugal (1976), Equador (1978) e Peru (1979).

No ambito internacional, as Convencdes n° 135, 148, 155 e 158, da
Organizacao Internacional do Trabalho, bem como as Recomendacdes n° 84, 94,
119, 129, 130, 137, 163 e 166 da mesma organizacdo dispdem acerca da
possibilidade da participagcdo (NASCIMENTO, 2013).
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A Convencgéo n° 158, por exemplo, em seu art. 13, 8 1°, alinea “a”, estatuiu
acerca do direito a consultas de trabalhadores e de suas entidades representativas
no término da relacdo do trabalho, que apenas poderia ocorrer por motivos
econdbmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos. Tais consultas seriam
necessarias principalmente nas despedidas coletivas. A Convenc¢éo impde, ainda, a
obrigatoriedade da informacdo ndo apenas ao sindicado, mas também as
autoridades publicas competentes com o fim de inspecionar a legitimidade e a
veracidade da situacéo informada na empresa (art. 14, Convencéao 158).

Apenas para fins elucidativos, imperioso frisar que o Brasil, embora tenha
assinado e ratificado a Convenc¢éo 158 da OIT, o pais a denunciou em novembro de
1996. A Constituicdo de 1988 previu a obrigatoriedade da justificativa da dispensa
sem justa causa, em seu art. 79, inciso |, porém exigiu a regulamentacdo mediante
lei complementar, ainda ndo concluida no pais. Tal situagdo consolidou a préatica de
que a dissolucdo do pacto laboral ficaria sujeita ao arbitrio patronal (LIMA NETO,
2003), constituindo no Brasil a chamada “denuncia vazia do contrato”, nas palavras
de Godinho Delgado (2015).

A titulo de exemplo, cumpre destacar que a Unido Europeia, por meio da
Diretiva n. 94/45/CE do Conselho, obriga, nas empresas com pelos menos 1.000
trabalhadores e que tenham pelo menos duas filiais em dois Estados-membros da
Unido Europeia, ocupando cada qual, no minimo, 150 trabalhadores, a constituicao
de uma Comissédo de representacdo dos trabalhadores (NASCIMENTO, 2013, p.
148):

E digna de realce a criacdo de novas formas de representacio dos
trabalhadores em empresas da Uni&o Europeia. E um meio de abrir
um canal de diadlogo entre os trabalhadores e suas empresas
transnacionais, assim consideradas as que se instalaram em mais de
um pais do territério europeu comunitario. O tema € regido pela
Diretiva n. 94/45/CE, que obriga as empresas com pelo menos 1.000
trabalhadores e que tenham pelo menos duas filiais em dois Estados-
membros da Unido Europeia, ocupando cada qual, no minimo, 150
trabalhadores, a criarem uma Comissdo de representagdo dos
trabalhadores.

Infere-se, portanto, que a OIT poderia, com base na regulamentacédo ja
existente por meio de suas Convencodes, que seriam utilizados como base, criar

programas nos Estados, estabelecendo metas para o concretizacdo do direito dos
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trabalhadores na gestdo da empresa. Tal medida seria importante para a insercao
do trabalhador nas negociac¢des laborais, além de contribuir com o fortalecimento da

legitimidade da Organizacao, por meio da efetividade de suas convencoes.

4.3.3 Terceiro Apontamento: Poder Sancionatério, de Controle e Monitoramento

O terceiro apontamento que se faz premente diz respeito a auséncia de
imposicao de sancdes e penalidades por parte da OIT, no caso de violagdo de suas
normas, e de seu procedimento de queixas e reclamacdes®.

Consoante visto alhures, o campo de acdo da OIT estd restrito a um
sistema de relatorios e dendncias a comunidade internacional sem a existéncia de
um sistema repressivo ou um tribunal que julgue as violacdes a direitos trabalhistas
cometidos no ambito dos Estados nacionais. Tal fato, sem dlvida, coopera para a
mitigacdo da atuacao dessa Organizacédo, debilitando a fiscalizagédo junto aos entes
nacionais que desprestigiam os direitos sociais trabalhistas.

Valério Mazzuoli (2013a), neste sentido, salienta que a falta de enforcement
powers da OIT é um fator limitante para a eficacia dos direitos trabalhistas em
ambito internacional, e sugere a necessidade de dotar a OIT de um sistema
sancionatorio mais efetivo, voltado simultaneamente para a consecuc¢do de objetivos
éticos no dominio dos valores e para a repressao das infracbes aos direitos
trabalhistas enquanto direitos humanos. “[...] [a consolida¢édo] no plano multilateral é
deixar & OIT a competéncia para lidar com a violacdo dos direitos trabalhistas,
aprimorando-se 0s mecanismos de implementacdo das decisbes adotadas”
(AMARAL JUNIOR, 1999, p. 139-40).

A Unica possibilidade, hoje, de estabelecer san¢cdes em matéria de direitos
trabalhistas seria por meio da Corte Internacional de Justica, quando uma queixa
promovida por um Estado-membro em face de outro Estado chega a Corte.
Entretanto, tal possibilidade € rarissima e de pouca efetividade, j& que as queixas,
conforme destacado, € um procedimento raro na OIT.

No que se referem as reclamacgfes, promovidas por organizacfes sindicais

de carater nacional, ndo h4 como impor nenhuma penalizagdo. A Comissdo de

8 Apenas para fins elucidativos, explica-se que este apontamento refere-se a relagéo entre
Estado/individuo, ou seja, no ambito das relagBes publicas e ndo privadas, de tal modo que
as queixas e reclamacgdes seriam dirigidas em face do Estado.
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Peritos e o Comité de Liberdade Sindical, por exemplo, procuram por meio do
didlogo, demonstrar aos Estados que sua pratica estd em desconformidade com a
norma internacional e tentam convencé-los a corrigir a situacdo. Entretanto, tais
medidas ndo sao eficazes.

A Comissdo de Peritos, responsavel por analisar as reclamagfes e emitir
relatorio sobre elas, ndo é um 6rgao jurisdicional, ainda que suas atividades tenham
semelhancas com as desenvolvidas pelo Judiciario, ja que aplica a norma juridica ao
caso concreto, colhe dados e realiza inspecdes. Nao obstante tal fato, a Comisséo
nao tem a competéncia para julgar os casos que aprecia, mas tdo somente registrar
os casos de infragBes e encaminha-las a Conferéncia Geral da OIT.

Por isso, se o dialogo com o Estado violador ndo surtir efeitos, o caminho
seria 0 de apenas estabelecer certa coacdo moral, por meio da apresentacao e
discusséo do caso na Conferéncia Geral, com a exposicdo da situagdo perante
todos os outros Estados-membros da OIT. Destarte, essa falta de imposicao de
sancdes da OIT tem enfraquecido o papel da Organizacao.

Melhorar, porquanto, a atuacdo dos orgaos de controle da OIT, revestindo-
as de poder jurisdicional poderia contribuir para a efetividade das convencdes e para
a consagracdo de uma jurisprudéncia em matéria de direitos trabalhistas universais.

Outro fator importante a destacar seria 0 de permitir que associacdes de
trabalhadores, organizacbes n&o governamentais e o0 proprio trabalhador
individualmente pudessem apresentar reclamacdes junto a Organizacdo. A medida
se faz urgente para que o trabalhador se torne sujeito de direito internacional.

E preciso lembrar, a titulo de exemplo, que o TPI julga individuos (que é
sujeito de direitos e obrigacdes internacionais); que a Corte Europeia de Direitos
Humanos recebe queixas individuais, bem como a Corte Interamericana, ainda que
de forma indireta. Isso sem falar de alguns Comités previstos nos tratados da ONU,
tal como o Comité do PIDCP. Logo, a OIT também precisa avancar neste sentido.

Afinal, as normas produzidas pela OIT sédo destinadas ao trabalhador, entéo,
a legitimidade democratica desta Organizacao pressupde a possibilidade de acesso

direto deste, por meio de apresentacao de reclamacoes individuais.
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4.3.4 Quarto Apontamento: a Clausula Social e o Selo Social

O quarto apontamento, a seguir aduzido, faz alusdo a duas propostas ja
lancadas a comunidade internacional: a ado¢ao da clausula social e do selo social.

A proposta pela ado¢cdo de uma clausula social nos contratos comerciais
internacionais ocorreu mediante uma parceria da Organizacdo Mundial de Comércio
(OMC) e da OIT, com vistas a estabelecer como condicdo prévia dos acordos o
estabelecimento de clausulas que versem sobre padrdes trabalhistas minimos. O
tema da clausula social é diretamente relacionado com o dumping social, visando ao
seu combate, ao permitir a aplicacdo de medidas como salvaguardas e sancdes
comerciais em geral.

A préatica do dumping social representa uma forma de concorréncia desleal,
além de redundar frequentemente em violacdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores. Assim, a clausula extrapolaria o significado de mero compromisso
moral, tdo frequente em declaracbes de cunho internacional: ela autoriza os paises
membros da OMC a apreciar se houve respeito a clausula e, se for o caso, a adotar
as medidas convenientes (ROMITA, 2014).

Entretanto, referida proposta tem servido de criticas por entender,
primeiramente, que a OMC nao teria a competéncia de exigir o cumprimento de
normas trabalhistas e, segundo, pelo fato da medida ser usada, muitas vezes, para
medidas protecionistas® (MAZZUOLI, 2013a).

Romita (2014) esclarece que a clausula social apresenta carater
ambivalente, porque, se de um lado representa uma garantia de jogo limpo em tema
de comércio internacional, por outro lado pode mascarar um neocolonialismo
baseado em praticas protecionistas.

Em que pese a proposta ndo seja ruim, ela pode, indiretamente,
comprometer, ainda mais, o papel da OIT. Veja que transferir para a OMC a funcéo
de fiscalizar o cumprimento de normas trabalhistas, sob pena de sancdes

comerciais, debilita a Organizacdo trabalhista, pois intensifica a auséncia de seu

2 A titulo de exemplo, destaca-se a reunido de Cingapura, em 1996, que culminou na
Declaragédo Ministerial de Cingapura, na qual se afirmou o afastamento da competéncia da
OMC para lidar com padrdes trabalhistas. O documento teria estabelecido que apenas a OIT
teria competéncia para estatuir normas trabalhistas e que seriam rejeitadas qualquer
utilizacao de padr@es trabalhistas para propositos protecionistas, com o objetivo de dificultar
0 crescimento econdmico dos paises em desenvolvimento.
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poder sancionatério. O caminho deveria ser o de atribuir & OIT o poder de penalizar
os Estados que violam direitos trabalhistas minimos e ndo repassar essa
competéncia a OMC.

Isso néo significa que a OMC deve simplesmente abondanar a instituicdo da
clausula social, mas sim atuar juntamente com a OIT, transferindo a esta a
responsabilidade pelas san¢des no caso de violagdo de normas trabalhistas.

Alids, a falta de poder sancionatorio da OIT representou uma das causas
principais que levaram os Estados Unidos e diversos outros paises desenvolvidos a
considerarem a Organizagédo Internacional do Trabalho foro inadequado para o
tratamento da clausula social (MAZZUOLI, 2013a).

A solucdo parece estar no trabalho conjunto das duas Organizacoes,
delegando a OMC o papel de fiscalizar o cumprimento da clausula, tendo em vista
que se insere nos contratos comerciais; e a OIT a fun¢do de estabelecer o contetdo
da clausula e a aplicagéo de puni¢cdes em caso de descumprimento.

Por sua vez, o selo social poderia servir de alternativa a clausula social
como uma medida a ser adotada pela OIT por meio de politicas e programas perante
0s seus Estados-membros. O selo social consistiria na fixagdo de um sinal ou
etiqueta em produtos industrializados destinados a exportagdo, mostrando ao
consumidor que o Estado, onde foram fabricados, respeitou as normas
internacionais de protecdo ao trabalho. Valério Mazzuoli (2013a, p. 1063) explica

que:

Seria a aposi¢do, em produtos industrializados, de um seal of
approval (ou “certificado de qualidade”) da origem e procedéncia do
produto, com a finalidade de melhor proteger os direitos dos
trabalhadores, violados pelos pais de exportacdo quando de sua
atuacdo no mercado internacional.

Esse selo, também conhecido como “etiqueta social”, foi objeto de proposta
do ex- Diretor-Geral da OIT, Michel Hansenne, em 1998, e consistiria, para Beltran
(1998), num sistema de marcas que deveriam ser estampadas nas embalagens de
produtos destinados a exportacdo como comprovacdo de que tais mercadorias
foram produzidas em consonancia com padrdes trabalhistas minimos.

Obviamente que tal medida exigiria um comprometimento por parte das

empresas e, principalmente, dos consumidores, ao criarem a consciéncia de optar
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por produtos com o selo.

A “etiqueta social”, porquanto, poderia ser conferida por escritérios da OIT
ou por meio de parcerias desta Organizacdo com entidades empresariais, ONGS,
etc. Um exemplo de certificacdo dessa modalidade é o selo UNICEF, ao conferir a
municipios brasileiros que empreendam determinados esfor¢cos para a melhoria na
qualidade de vida de criancas e adolescentes.

O selo social, entdo, seria a certificacdo emitida pela OIT aos
produtos/servicos exportados que atenderam os padrdes minimos trabalhistas

proclamados pela Organizagéo.

4.3.5 Quinto Apontamento: a Propagacéo de Principios do Direito Internacional

O quinto e ultimo apontamento destina-se a proposta de propagar e difundir,
por parte da OIT, alguns principios juridicos do direito internacional, na intencdo de
torna-los obrigatdrios a todos os Estados-membros.

O primeiro principio se refere a aplicacdo da norma mais favoravel ao
trabalhador - pro homine — e da proibic&do do retrocesso social.

Antes de adentrar nesta questdo, diante da discussdo promovida sobre a
internalizacdo de tratados internacionais de direitos humanos e sua natureza juridica
no Estado brasileiro, a fim de permitir a efetividade do aludido principio, faz-se
necessario que o Brasil abandone a tese da supralegalidade.

Na intengdo de avancar na efetividade de um direito do trabalho global, o
Brasil precisaria abandonar a tese de supralegalidade dos tratados de direitos
humanos. Conforme ja mencionado neste trabalho, a tese da supralegalidade dos
tratados internacionais de direitos humanos, pacificamente adotada pela
jurisprudéncia brasileira, quando o tratado ndo é aprovado pelo Congresso Nacional
nos termos do quorum estabelecido pelo 83° do art. 5° da CF/1988, apenas
enfraquece a protecao dos direitos humanos.

Ora, é preciso lembrar que a Constituicdo Federal brasileira de 1988, ao
arrolar as espécies normativas em seu artigo 59, ndo previu a espécie
“supralegalidade”, de tal forma que inexiste na ordem juridica constitucional
brasileira esse status juridico. Na realidade, o STF, ao prever a supralegalidade

acabou, inconscientemente, consagrando a tese de que os tratados internacionais
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sobre direitos humanos possuem natureza constitucional, sejam na forma do § 2° ou
8 3° do art. 5° da Constituicdo (TESTA; CENCI; 2014).

Infere-se que o STF, sem querer, acabou por constitucionalizar os tratados
de direitos humanos. Veja que, se nenhuma legislacdo infraconstitucional pode
derrogar os tratados de direitos humanos, nem mesmo suprimir a sua eficacia; e se,
ainda, nenhuma lei pode alterar ou negar vigéncia aos tratados, a Unica concluséo
plausivel é a de que as normas supralegais sédo, na verdade, constitucionais. Neste
sentido, o posicionamento de Feliciano de Carvalho (2013, p. 149), ao afirmar que o
STF, ao copiar a teoria da supralegalidade de outros paises, constitucionalizou todos
os tratados sobre direitos humanos:

[...] apesar da construcdo do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no
sentido de impor a supralegalidade dado o seu notério fetichismo
germanico, a verdade € que de modo inconsciente o Supremo
Tribunal Federal consagrou a correta  tese da
constitucionalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos, quer tenha sido aprovados como emenda, quer né&o
tenham sido; tese que tem respaldo no § 2° do Art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988. (grifo nosso).

Feliciano de Carvalho (2013) destaca ainda que se a norma supralegal
paralisa os efeitos da legislacéo infraconstitucional, em regra, somente emendas a
Constituicdo poderiam alterar ou suprimir as normas supralegais. Isso ocorreria,
apenas, em regra, porque nem mesmo as emendas teriam autorizagdo do
Constituinte originario para suprimir direitos humanos ou fundamentais, sob pena de
negar vigéncia aos principios basilares do Estado Democratico de Direito.

A titulo dedutivo, percebe-se que, se as normas supralegais sao
constitucionais, estas nao podem sofrer alteragdo ou serem suprimidas pela
legislacdo comum e nem mesmo por emenda a Constituicdo, jA que, ao
consagrarem direitos considerados pela Carta Magna como clausulas pétreas, néo
podem também ser abolidas. Esse entendimento é corroborado pela interpretacao
correlata do que dispde o texto constitucional brasileiro, em seu art. 1°, Ill, ao
consagrar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil; art. 4°, 1, ao dar prevaléncia aos direitos humanos nas relacdes

internacionais; art. 5°, 8§2° ao conceber a existéncia de direitos humanos e
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fundamentais, ainda que nao estejam expressos no texto constitucional (TESTA;
CENCI; 2014).

Logo, a norma oriunda de tratados de direitos humanos tem carater
constitucional; seja pela interpretacéo do 8§2° do art. 5°, entendimento pacificado pela
doutrina; seja na forma da suposta supralegalidade defendida pelo STF que, pelas
raz0es acima expostas, descamba no reconhecimento de sua constitucionalidade
(TESTA; CENCI, 2014).

Inobstante a defesa de este trabalho ser pelo reconhecimento dos tratados
de direitos humanos como normas de carater constitucional, incluindo aqui as
Convencdes da OIT, importante destacar que, mesmo atribuindo o status de
supralegalidade a estas normas internacionais, € preciso considerar a aplicabilidade
do principio da norma mais favoravel - pro homine — e da proibicdo do retrocesso
social no direito internacional de direitos humanos.

Destarte, no caso de conflito, as normas de direitos humanos, com o fim de
atender ao principio pro homine, irdo prevalecer sobre as normas constitucionais,
pois segundo Sarlet (2012), entendimento diverso acarretaria verdadeiro retrocesso
social.

Afinal, é vedado o retrocesso quando a tematica envolve direitos
fundamentais. Para Ingo Sarlet (2012), a proibi¢cdo resulta diretamente do principio
da maximizacao da protecéo de todos os direitos dos direitos fundamentais, impondo
nao somente ao poder constituinte reformador, mas também ao legislador ordinario e
demais O6rgdos estatais e internacionais, o dever permanente de desenvolvimento e
concretizacao eficiente dos direitos fundamentais.

Nomes do direito internacional dos direitos humanos, no Brasil, como
Cancado Trindade (2003) e Flavia Piovesan (2012), defendem a supremacia da
norma mais protetora da pessoa humana, no caso de divergéncia entre lei interna e
norma internacional. Para Trindade (2003), as ordens juridicas — interna e
internacional — precisam se interagir em beneficio dos seres protegidos, para entdo
adotar a lei que, no caso concreto, mais proteja o ser humano. No mesmo sentido,
Flavia Piovesan (2012), ao afirmar que a prevaléncia da norma mais favoravel ja era
a solucdo adotada antes da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, ressaltando que
esta é a interpretacdo que melhor condiz com a ordem constitucional de 1988, com a

racionalidade e com a principiologia do texto constitucional.
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O STF, mesmo sendo defensor da tese da supralegalidade, também ja se
manifestou favoravelmente a aplicabilidade da norma mais benéfica ao ser humano.
O ministro Celso de Mello, em dos julgados cujo objeto era a prisdo do depositario
infiel, teria defendido o principio pro homine (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2008, p. 36):

[...]. Relacbes entre o direito interno brasileiro e as convencdes
internacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e 88 2° e 39).
Precedentes. Posicdo hierarquica dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento positivo interno do Brasil: natureza
constitucional ou carater de supralegalidade? [...] Hermenéutica e
direitos humanos: a norma mais favoravel como critério que deve
reger a interpretacdo do Poder Judiciario . Os magistrados e
Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente
no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico bésico (tal como aquele
proclamado no Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se
revele mais favoravel a pessoa humana , em ordem a dispensar-
Ihe a mais ampla protecdo juridica. O Poder Judiciario, nesse
processo hermenéutico que prestigia o critério da n orma mais
favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tr atado
internacional como a que se acha positivada no prép rio direito
interno do Estado) , devera extrair a maxima eficacia das
declaracoes internacionais e das proclamacgfes const itucionais
de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e
dos grupos sociais, notadamente 0s mais vulneraveis , a
sistemas institucionalizados de protecdo aos direit 0s
fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberd ade, a
tolerdncia e o respeito a alteridade humana tornare m-se
palavras vas [...]. (grifo nosso)

Nesta perspectiva, Carlos Weis (2010) observou que as hierarquias
normativas sdo apenas construgdes teorico-juridicas dos Estados e ndo podem
servir de Obice ao reconhecimento e a aplicacao de direitos fundamentais, seja qual
for o veiculo normativo em que estejam previstos. Assim, aplicar-se-a sempre a
norma mais favoravel, independentemente se advinda da ordem juridica interna ou
internacional.

A busca pela efetividade de um direito internacional, no ambito das rela¢gbes
de trabalho, propagada por uma instituicdo de garantia, reclama a superioridade do

direito internacional e a maior hierarquia das declaracdes e os direitos humanos
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como parte do jus cogens’, com o surgimento de um direito universal dos direitos
humanos.

Referida interpretacdo conduz ao entendimento de que, em havendo conflito
entre uma convencao internacional do trabalho ratificada e as leis internas nacionais,
a prevaléncia sera por aquela em que se apresentar mais favoravel a protecdo dos
direitos fundamentais, em homenagem ao principio pro homine. Mazzuoli (2013b)
observa que se um dos propésitos da OIT € a universalizacdo das regras
trabalhistas, ndo seria razoavel para o trabalhador que eventuais normas das
convencdes adotadas pela Organizagdo fossem menos favoraveis em relacdo as
normas do Direito interno de seu pais. Tal raciocinio tem respaldo no § 8° do seu art.
19 da Constituicdio da OIT, ao dispor expressamente que (CONSTITUICAO OIT,
1946):

Em caso algum, a adoc¢do, pela Conferéncia, de uma convencéo ou
recomendacdo, ou a ratificacdo, por um Estado-membro, de uma
convencado, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei,
sentenga, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condicdes mais favoraveis que as previstas pela
convencao ou recomendacdo. (grifo nosso).

A clausula supracitada pode ser chamada de “clausula de didlogo” ou “vaso
comunicante”, destaca Mazuolli (2013b), entre o direito internacional dos direitos
humanos e outras normas de protecdo. Tais clausulas sdo aquelas, presentes nos
tratados de direitos humanos, cuja funcédo é promover a interligacdo entre a ordem
juridica internacional com a ordem interna dos Estados nacionais, de tal modo que
nao haja prevaléncia de um ordenamento sobre o outro, mas sim diadlogo entre eles.

O art. 19, 8§ 8°, da Constituicdo da OIT, porquanto, é exemplo de clausula de
dialogo especial, pois ndo se refere exclusivamente as leis, ao dispor também sobre
as sentencas, costumes ou acordos que possam assegurar condicbes mais
benéficas aos trabalhadores, em comparacdo ao disposto em convencdes e
recomendacdes da OIT (MAZZUOLI, 2013b, p. 85-6):

% Jus cogens é formado por normas imperativas ou peremptdrias, aceitas pela comunidade
internacional e, por isso, tais normas exprimem valores éticos universais. O termo é
indeterminado e seu conteddo tem inspira¢do na “common law”, ja que o reconhecimento do
jus cogens depende da atuacdo das Cortes internacionais. O artigo 53 da Convencédo de
Viena de 1969 prevé que o “jus cogens” é uma norma imperativa, cujo descumprimento

ocasiona a nulidade de tratados.
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Dai a possibilidade de uma norma juridica interna — assim como uma
sentencga, ou um costume ou eventual acordo — ser aplicada em
detrimento do estabelecido por uma convengdo ou recomendacao
internacional do trabalho, uma vez que o principio adotado pela
OIT ndo é a primazia das normas internacionais do t rabalho
sobre o Direito interno estatal, mas a prevaléncia da norma mais
favoravel ao trabalhador. (grifo nosso).

O magistrado trabalhista, neste sentido, em um caso sub judice, devera
primar pela norma mais benéfica ao trabalhador, ao analisar a convencao
internacional da OIT em comparagdo a norma nacional. 1sso significa que a opgao
sera sempre pela aplicacdo da norma que, no caso concreto, mais proteja 0s
interesses da pessoa. O sentido e o contetdo do principio pro homine é exatamente
esse: abrir as possibilidades para o julgador e o intérprete do direito aplicar com
mais justica no caso concreto, atendendo ao fim social que o direito do trabalho e os
direitos humanos reclamam.

Outros principios a serem difundidos pela OIT e que devem ser observados
tanto na elaboracdo de novas normas, como também na apreciacdo e julgamento
dos casos ora submetidos seriam: a) principio da observancia do minimum core
obligation; b) principio da aplicacdo progressiva, do qual decorre o principio da
proibicdo do retrocesso social.

Flavia Piovesan (2010, p. 21) observa que o estudo dos relatérios do Comité
de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais da ONU permite revelar que tais
principios sdo importantes em matéria de direitos sociais. A respeito do primeiro

principio, a autora salienta que:

A jurisprudéncia internacional, fomentada pelo Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, tem endossado o dever dos
Estados de observar um minimum core obligation no tocante aos
direitos sociais. [...]. [Trata-se] do dever de observancia do minimo
essencial concernente aos direitos sociais, e tem como fonte o
principio maior da dignidade humana, que € o principio fundante e
nuclear do direito dos direitos humanos.

No que se refere ao segundo principio — aplicacdo progressiva e da
proibicdo do retrocesso social — Piovesan (2010, p. 22) ressalta que cabe aos
Estados nacionais, de acordo com o Comentario Geral n°® 3 do Comité, adotar



131

medidas por meio de a¢bes concentradas, de modo mais efetivo possivel, voltadas a
implantacdo dos direitos sociais: “Note-se que ha medidas de aplicacdo imediata
concernente aos direitos sociais, como é o0 caso da clausula da proibicdo da
discriminacgao”.

Tais principios sdo condizentes com o estabelecimento e respeito a direitos
bésicos trabalhistas universais que possam garantir o padrdo civilizatério minimo
com o fim de resguardar a dignidade do trabalhador.

Assim, a OIT poderia criar programas e politicas direcionadas ao reforco e
promoc¢do dos principios aqui aduzidos, pois, em pese sejam principios do direito
internacional, previstos, inclusive, em convenc¢des da OIT, muitas vezes os Estados,
a exemplo do Brasil, repelem a sua aplicacdo, ao criar teses como o da

supralegalidade.
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CONCLUSAO

A viabilizacdo da globalizacdo ocorreu mediante a generalizacdo ampliada
do sistema econdmico, da revolucdo tecnolégica e da hegemonia do capital
financeiro-especulativo. Tais elementos se relacionam com o0s inumeros fatores
politicos e culturais, os quais contribuiram com a difusdo do fenbmeno no mundo
todo, por meio da hegemonia do pensamento neoliberal, do dominio politico de
liderancas neoliberais em paises importantes do ocidente e da internalizacdo deste
modelo por diversos Estados periféricos.

Diante da complexidade das demandas que ultrapassam as suas fronteiras,
o Estado ndo consegue mais dar respostas a sociedade no contexto da globalizacéo
econbmica. Os problemas sociais, além de aumentarem em proporcoes
significativas, envolvem questdes de ordem politica e econdmica que ndo sdo
passiveis de serem solucionadas apenas no ambito interno. O Estado permaneceu
pequeno demais em relacdo as demandas decorrentes do processo de globalizacéo

A soberania classica estatal restou atingida principalmente com a promocao
dos objetivos primordiais da ONU — manutengcdo da paz e protecdo de direitos
fundamentais — que acabaram por inviabilizar a soberania externa, ao mesmo tempo
em que alteraram a estrutura do Direito Internacional, cujas normas produzidas
vinculariam as partes como uma ordem juridica mundial.

Este cenario exigiu a criacdo de 6rgdos internacionais ou supra-estatais,
cuja intencdo seria o0 estabelecer possiveis regras universais capazes de minimizar
os efeitos das crises econOmicas. Afinal, se o Estado nacional se mostrou incapaz
de regulamentar e proteger relacées econdmicas e sociais, haveria a necessidade,
na atual configuracio mundial, de instituicbes capazes de assegurar a
universalidade e a efetividade dos direitos humanos no contexto da economia global.

A fim de viabilizar a atuacéo de tais organiza¢fes internacionais, pretendeu-
se mostrar que se deve reconhecer a evolucéo juridica do direito internacional por
meio do desaparecimento da linha diviséria entre a ordem juridica internacional e a
ordem juridica do Estado, o que levaria a criagdo da unidade de organizacdo de uma
comunidade universal de Direito Mundial.

Reforcar a garantia da protecdo de direitos humanos significa que todos
estejam envolvidos e sujeitos as normas universais de protecdo, e a

institucionalizagéo de estruturas normativas transnacionais ndo seriam nada mais
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que o resultado dos processos de integracdo internacional, mediante um natural
evoluir das relagdes internacionais.

As consequéncias da globalizacdo néo se fizeram sentir apenas em relacao
ao Estado, tendo impactos profundos sobre as relacbes de trabalho. A integracéo
dos mercados, a existéncia de empresas transnacionais e a concorréncia acirrada
destas acabaram por tornar mais complexas as relacdes laborais, e levaram a uma
fragmentacdo do modo de producédo e do aumento da precarizacao do trabalho.

Estes reflexos da globalizacdo nas relagcbes de trabalho podem ser
exemplificados pelas ideias de flexibilizagdo, no propésito de intensificar a
produtividade do trabalho e, obviamente, reduzir os custos.

A competicdo entre empresas e economias no plano nacional e internacional
agrava a concorréncia capitalista que, ao se utlizar do processo de
desterritorializacdo empresarial, desloca toda ou parte da producéo para paises nos
quais os direitos sociais sejam frageis, incitando a flexibilizac&o trabalhista.

O dominio tecnolégico e o fenbmeno da globalizacdo da economia séo
irreversiveis e, num mundo globalizado, 0os paises e suas economias estao
interligados, de tal modo que as relacdes laborais merecem protecédo advinda de
regras universalmente impostas, ja que aplicar apenas o ordenamento juridico
interno nédo traria muitos resultados. Essa realidade reclama a existéncia de padroes
minimos universais a serem aplicados nas rela¢gdes de trabalho, e o reconhecimento
de certos direitos trabalhistas como direitos humanos universais.

Constatou-se que o cenario mundial atual mostra um Estado cada vez
menos intervencionista, com forte orientagdo neoliberal que, diante da globalizacao
econdmica, ndo tem o condao de tracar limites ou regulamentar relacfes locais sem
a interferéncia de uma ordem socioecondmica e politica ditada além das fronteiras
nacionais. Logo, as restricbes a serem impostas ao negdcio juridico laboral ndo
podem partir apenas das legislacdes domeésticas dos Estados ou de seus textos
constitucionais.

A regulamentacao do contrato de trabalho pede, portanto, uma normatizacao
universalmente proclamada.

Diversos documentos internacionais, a luz da dignidade da pessoa humana
e da ideia de trabalho decente propagada internacionalmente, permitiram concluir
que ha, atualmente, um rol de direitos do trabalho universalmente reconhecidos, sob

0 status de direitos humanos.
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N&o basta, todavia, normatizar direitos que garantam o padrdo minimo
civilizatério, é necessario que haja uma instituicAo capaz de efetiva-los na
comunidade internacional/transnacional.

Embora a Organizacao Internacional do Trabalho tenha cumprido tal papel,
verificou-se que se faz necesséario avancar na funcdo desta Organizacdo. Assim, a
presente pesquisa buscou demonstrar, fazendo alguns apontamentos que poderiam
representar alguns avancos na OIT, por meio de politicas a serem realizadas
internamente na instituicdo, e outras a serem concretizadas no ambito externo,
juntamente aos Estados-membros:

1. Repensar a representacdo tripartite presente nos 6rgdos da
OIT, no sentido de construir uma representacao paritaria;

2. Promover o fortalecimento da representatividade sindical e o
aumento da participagdo dos empregados na gestdo da
empresa como medidas de avanc¢os no dialogo social,

3. Democratizar o procedimento de queixas e reclamacdes,
permitindo o acesso aos trabalhadores, sem a representacao
sindical, e as organiza¢cdes ndo governamentais; bem como
criar 6rgdos de controle aptos a impor sanc¢fes e tribunais
com competéncia jurisdicional;

4. Formalizar e instrumentalizar as propostas de inclusdo das
clausulas sociais nos contratos comerciais e do selo social;

5. Fomentar e propagar os principios da aplicagdo da norma
mais favoravel ao trabalhador - pro homine — e da proibicao
do retrocesso social.

A intencdo primordial, mediante a apresentacdo dos apontamentos acima
resumidos, € de refletir sobre um processo de melhoria da Organizagéo Internacional
do Trabalho, de tal modo que essa instituicdo seja capaz de lidar com os efeitos
prejudiciais da globalizacdo econdmica nas questdes sociais, ao representar uma
instituicdo de garantia transnacional, apta a regulamentar, fiscalizar e efetivar regras
minimas universais em matéria trabalhista; por meio de sistema eficaz de controle e
monitoramento, destinado a contribuir para o0 desenvolvimento do direito
internacional rumo a construcdo de uma comunidade universal constituida por

relacdes juridicas transnacionais.
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