ANALISE DAS QUESTOES SUSCITADAS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE A RATIFICACAO E DENUNCIA DA CONVENCAO N. 158 DA
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Analysis of the issues raised in the Brazilian Federal Supreme Court regarding the
ratification and denunciation of International Labour Organization Convention No.
158.

Pedro Henrique de Souzat

Resumo
Este trabalho apresenta uma analise do julgamento no Supremo Tribunal Federal da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.625 e da Acédo Direta de
Constitucionalidade (ADC) n. 39 a luz das normas domésticas e internacionais sobre
o tema. Primeiramente, buscou-se examinar o procedimento de internalizacédo de
tratados internacionais no Brasil, o qual mostrou-se bastante controvertido, o que
prejudicou a analise judicial do tema. No segundo capitulo, um breve estudo da
Convencao n. 158 e da Recomendacdo n. 166 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, as quais tém a finalidade de criar uma nova principiologia no direito do
trabalho, sem, entretanto, mudar imediatamente quaisquer regras. No terceiro
capitulo, descreveu-se a discussdo na Suprema Corte, que concluiu pela
impossibilidade da denuncia de tratados sem a anuéncia do Congresso Nacional,
como aconteceu com a Convencéao n. 158, porém impds eficacia ex nunc a deciséo,
convalidando a referida denuncia. Por fim, concluiu-se que a decisao da Corte, embora
correta, foi insatisfatoria por ndo retornar a vigéncia da Convencéo, e por referendar

atos normativos inconstitucionais em nome da seguranca juridica.
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Abstract
This paper presents an analysis of the judgment in the Brazilian Federal Supreme
Court of the Direct Action of Unconstitutionality No. 1,625 and the Direct Action of
Constitutionality No. 39 in light of the domestic and international norms on the subject.
Firstly, it sought to examine the procedure of internalization of international treaties in
Brazil, which proved to be very confusing and surrounded by doctrinal discussions,
which hindered the judicial analysis of the topic. In the second chapter, a brief study of
Convention No. 158 and Recommendation No. 166 of the International Labour
Organization, which aim to create a new set of principles in labor law, without, however,
immediately changing any rules. In the third chapter, the discussion in the Supreme
Court was described, which concluded by the impossibility of denouncing a treaty
without the consent of the National Congress, as it happened with Convention No. 158,
but imposed ex nunc effects to the decision, validating the referred denunciation.
Finally, it was concluded that the Court’s decision, although correct, was unsatisfactory
for not restoring the validity of the Convention, and for endorsing unconstitutional

normative acts in the name of legal certainty.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, diversos veiculos midiaticos, tanto juridicos quanto gerais,
voltaram seus olhares a uma questdo antiga: a Convencédo n. 158 da Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT). Como explorado no desenvolvimento do presente
trabalho, tal norma internacional buscou mudar a sisteméatica da extingdo do contrato
de trabalho, priorizando o principio da justificacao.

Dessa forma, a adocdo da Convencdo e das Recomendacdes adjacentes
significaria a necessidade de motivar as dispensas dos empregados em diversos
casos la especificados. N&do implica na exigéncia de todas as extingdes serem
decorrentes das causas autorizadas pelo ordenamento juridico atual, mas apenas no
direito de o empregado saber os fundamentos de sua dispensa, e de os questionar,

inclusive no Poder Judiciario.



A questao principal que circunda o presente objeto de pesquisa, entretanto, ndo
€ esta. Isso porque problematica acabou por mudar seu foco quando o entdo
Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso decidiu, em 1996, por retirar o
Brasil do ambito de aplicabilidade da Convenc¢édo, menos de um ano apoés o inicio de
sua vigéncia?.

Apesar de os Estados soberanos ndo poderem ser coagidos a permanecer em
acordos internacionais, a legalidade de tal denuncia foi questionada por se dar sem a
anuéncia do Congresso Nacional.

De um lado, afirmou-se uma tradigéo brasileira em denunciar tratados apenas
com a anuéncia do Poder Executivo, além de uma aceitacéo tacita do Legislativo. De
outro, o descumprimento do principio democratico ao permitir a derrogacado de uma
norma de direitos humanos apenas pela vontade do Presidente da Republica. Esses
e outros argumentos serdo analisados em momento oportuno.

A partir dessa divergéncia, foram ajuizadas duas a¢des no Supremo Tribunal
Federal (STF) para resolver a questdo. Em 1997, a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura (CONTAG) ajuizou a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.625; em 2015, a Confederacédo Nacional do Comeércio
de Bens, Servicos e Turismo (CNC) e a Confederacdo Nacional do Transporte (CNT)
ajuizaram a Acao Direta de Constitucionalidade n. 39. A discussao foi baseada na
constitucionalidade do Decreto que denunciou a Convencéao.

Em 2023, a controvérsia voltou a pauta do STF, e foi enfim resolvida. Porém,
nao sem antes passar por um teatro midiatico, envolto em interesses e em concepcoes
incorretas acerca da questéo tratada nas acoes.

Em parte da midia, especialmente naquela ndo especializada, operou-se uma
espécie de guerra as bruxas em relagéo ao julgamento que “acabaria com a dispensa
sem justa causa”. Entre notas de sindicatos patronais e matérias financiadas por
grandes empresas, buscou-se o medo da populacdo pelo suposto colapso da
economia.

Evidentemente, tais afirmacfes eram falsas, e poderiam ser desmentidas por

uma leitura atenta tanto das a¢cdes quanto da propria Convencao n. 158. Todavia, iSso

2 A saida de um membro de um instrumento internacional é chamado de “dendincia”, termo que sera
utilizado adiante no presente trabalho.



ndo exclui a importancia da discussao, até para esclarecer pontos que séo frutos de
desinformacéo.

Assim, o objetivo da presente pesquisa € analisar as questfes levantadas no
STF por meio da ADI n. 1.625 e da ADC n. 39 a luz das normas internacionais e
nacionais sobre a internalizacéo de tratados, e das disposi¢coes da Convencao n. 158
e da Recomendacdo n. 166, a fim de sistematizar as informacdes presentes na
doutrina, na jurisprudéncia e na legislacéo sobre o tema.

Inicialmente, buscou-se compreender a sistemética da internalizacdo de
tratados ao direito interno, passando por uma andlise legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial. No segundo capitulo, tomou-se como objeto de analise a Convencao
n. 158, em conjunto com a sistematica brasileira de garantia de emprego e com as
disposi¢cdes da Regulamentacéo n. 166 da OIT, com a finalidade de contextualizar a
qguestdo. No terceiro capitulo, foi examinada a discussao no STF acerca do tema, a
partir de um panorama histérico e da descricdo dos argumentos propriamente ditos.
Nas consideracdes finais, apresentou-se sucintamente uma visdo geral do assunto.

O método utilizado foi indutivo, visto que foram analisadas as particularidades
do tema, a fim de gerar uma conclusdo provavel geral acerca das ideias fundamentais
por tras de tais detalhes.

Por sua vez, utilizou-se o método de procedimento comparativo, a fim de buscar
a verificacdo de similitudes e divergéncias entre as premissas analisadas, com a
finalidade de deduzir elementos constantes, gerais e abstratos.

Enfim, a técnica de pesquisa foi a documental, principalmente proveniente da
analise da legislacdo nacional e internacional e de escritos oficiais sobre ela, e

bibliografica, por meio do exame de estudos acerca do tema.

1. PROCEDIMENTO DE INTERNALIZACAO DE TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS AO DIREITO INTERNO

1.1. Internalizacédo dos tratados em geral
Conforme o classico conceito de Fernando Rezek (2022, p. 14), tratado

internacional consiste em “[...] todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas

de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”.



O procedimento de celebracdo de tratados internacionais é abordado em dois
artigos da Constituicdo Federal de 1988. O primeiro € o art. 49, |, o qual dispde ser
competéncia exclusiva do Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos
gravosos ao patriménio nacional”. O segundo, o art. 84, VIII, conta com o seguinte
texto: “compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados,
convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”
(Brasil, 2023).

A doutrina critica a falta de clareza desses dispositivos, uma vez que cria um
aparente conflito e ndo cita pontos essenciais da internalizacdo, como a ratificacao.

Valério de Oliveira Mazzuoli (2014) descreve que a interpretacdo mais correta
deve partir do pressuposto de que tal procedimento é apenas referente a celebracéo
dos tratados. Ou seja, corresponde ao periodo das negociacfes até a assinatura do
acordo, e ndo a ratificacdo, a qual ndo é tratada na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB) e sera desenvolvida adiante no presente trabalho.

Dessa forma, o Presidente da Republica tem competéncia exclusiva e natural
(e ndo delegada pelo parlamento) de presidir a politica externa, e deve realizar todos
0S passos até a assinatura. Satisfeito com o acordo celebrado, pode (ato
discricionario) submeter ao crivo do Parlamento, que ira o referendar, e editar um
decreto legislativo em caso de aceitacdo (Mazzuoli, 2014).

Distingue-se, na expressado do consentimento, a assinatura e a ratificacdo. A
primeira pde termo a uma negociagao, exteriorizando o0 consentimento, mas sem
perspectiva de ratificacdo (Rezek, 2022). A segunda ¢ “[...] o ato unilateral com que a
pessoa juridica de direito internacional, signataria de um tratado, exprime
definitivamente, no plano internacional, sua vontade de obrigar-se.” (Rezek, 2022. p.
24-25)

Assim, para produzir efeitos, o ato precisa ser ratificado, o que deve ser feito
pelo Presidente da Republica apds a aceitacéo pelo Congresso Nacional. A ratificacéo
também & ato discricionario do chefe do Poder Executivo. Segundo Mazzuoli (2014),
o entendimento segundo o qual a transformacao do tratado em norma sé se da com
a ultima palavra do Presidente vem do fato de a Constituicdo conceder a ele
representar o Estado na érbita internacional e celebrar tratados. A Unica ocasido em

gue a decisao do Poder Legislativo sera definitiva € no caso de desaprovagéo.



Ressalte-se que h& uma peculiaridade em relagdo as convencgdes
internacionais do trabalho concluidas no ambito da OIT, prevista no art. 19, item 5, “b”,
do seu Tratado Constitutivo, segundo o qual os Estados-membros devem submeter,
dentro do prazo de um ano, a convencédo a autoridade responsavel por avaliar se ela
sera convertida em norma ou nao (OIT, 1946). No caso do Brasil, o0 Congresso

Nacional.

1.2. Disposigdes especiais sobre tratados de direitos humanos

A Emenda Constitucional (EC) n. 45/2004 inseriu na Constituicdo da Republica

o art. 5°, § 3°, 0 qual conta com o seguinte texto:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. (Brasil, 2023)

Assim, inaugurou-se um paradigma constitucional especifico para os tratados
de direitos humanos.

A doutrina tradicional, adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
Recurso Extraordinario (RE) n. 466.343, descreve que os tratados internacionais
aprovados antes da EC 45/2004 teriam um status “supralegal™ (Brasil, 2009). Em
adicdo, a Corte Constitucional cita, no bojo do Agravo de Instrumento (Al) n. 196.379:
“[...] tratados subscritos pelo Brasil ndo se superpdem a Constituicao Federal” (Brasil,
1997D).

Tal entendimento implica que, caso nédo seguido o procedimento do art. 5°, §
3°, da CRFB/1988 (0 que acontece, naturalmente, com os tratados ratificados antes
da EC 45/2004), as normas internacionais ndo tém o conddo de modificar a
Constituicdo, porém revogam qualquer disposicdo em contrario do restante da
legislacdo. Observa-se esse efeito no julgamento do supracitado n. 466.343, no qual
entendeu-se pela perda de eficacia do art. 5°, LXVII, da CRFB, visto que o Pacto de
Sao José da Costa Rica derrogou todas as normas ndo constitucionais que previam a
prisdo do depositario infiel. Nao se revogou, porém, a previsdo no texto constitucional
(Brasil, 2009).

Sou seja, estariam abaixo da Constituicdo, mas acima das leis comuns.



Essa mudancga demonstra uma evolucdo em relacdo ao entendimento prévio
da jurisprudéncia constitucional. Até entdo, o STF seguia parte da doutrina, composta
por autores como Manoel Gongalves Ferreira Filho, segundo a qual o tratado nao
aprovado conforme o art. 5°, § 3°, teria posicdo hierarquica de lei ordinaria (Brasil,
2009). Assim, como descreve o autor citado, as disposicdes de tratados de direitos
humanos poderiam ser revogadas ou derrogadas por lei ordinaria, enquanto as
normas incorporadas pelo tramite de Emenda Constitucional s6 poderiam ser
afastadas ou alteradas por outra EC (Ferreira Filho, 2022).

Em posicdo contraria, cresce na doutrina a compreensdo de que a
constitucionalidade dos tratados de direitos humanos precede a Emenda
Constitucional n. 45/2004. Flavia Piovesan (2018), uma das maiores defensoras dessa
tese, descreve que tal status (de constitucionalidade) existe desde o art. 5°, § 2°, da
CRFB, presente na Carta Constitucional desde sua promulgacdo, em 1988. O
dispositivo citado conta com a seguinte redacao:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (Brasil,
2023)

Com base nisso, a autora defende que todos os tratados de direitos humanos
sdo materialmente constitucionais, independentemente do quérum de aprovacao.

Expandindo esse conceito, Piovesan (2018) explica que o advento do art. 5°, §
3°, da CRFB/1988, cria duas espécies de tratados internacionais conforme sua
interacdo com a legislag&o constitucional brasileira: os materialmente constitucionais;
e os material e formalmente constitucionais. Todos os tratados internacionais de
direitos humanos seriam materialmente constitucionais, com fundamento no § 2°, mas
0 quorum do § 3° da a dimenséo formal da constitucionalidade.

A partir do raciocinio dessa tese, pode-se afirmar que a eficacia das normas
internacionais nao depende da formalidade advinda do quérum qualificado, pois elas

compdem o bloco de constitucionalidade*. Tal procedimento seria apenas uma

4 Bloco de constitucionalidade, em sintese, Segundo Souza (2012), pode ser conceituado como um
conjunto de normas e principios que, apesar de ndo fazerem parte da composicdo formal da
Constitui¢cdo, ganham status de normatividade constitucional, por serem materialmente constitucionais.
Alguns exemplos de assuntos materialmente constitucionais sdo: poder estatal, limitacdo de
competéncias e, principalmente, estabelecimento de direitos fundamentais (Souza, 2012). No direito
brasileiro, compdem o bloco de constitucionalidade: 1) normas constitucionais explicitas e implicitas; 2)
0 Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, que € vinculado ao texto da CRFB, conforme
entendimento inclusive adotado pelo STF no RE 160.486; 3) as emendas constitucionais, ainda que



ferramenta para tornar inquestionavel a validade do texto e assegurar a seguranca
juridica.

Portanto, a denuncia unilateral da Convencédo n. 158, assim como de outras
Convencdes de direitos humanos, ndo seria apenas a revogacao de uma norma
supraconstitucional, mas materialmente constitucional, o que d& outra face a

discusséo. Frise-se, porém, ndo ser essa a posicao atualmente adotada no STF.

2. A CONVENCAO N. 158 E A PROTECAO CONTRA A DISPENSA ARBITRARIA

2.1. A garantia de emprego na Constituicdo Federal

A garantia de emprego, hoje prevista no art. 7°, |, da CRFB/1988°, é resultado
de uma ampla construcao histérica. A primeira regulacédo nacional acerca do término
da prestacdo de servicos ocorreu nas Ordenacdes Filipinas, em adi¢do das Leis de
13 de setembro de 1830 e 108, de 11/10/1837 e do Decreto n. 2.827, de 1879, as
guais proibiam a evaséao do trabalhador rural do local de trabalho ou do contrato, sob
pena de priséo, trabalhos forcados, ou retencdo de salarios; sendo tal reivindicagéo,
portanto, das classes empregadoras (Wandelli, 2018).

Ainda na vigéncia das Ordenacdes Filipinas, e posteriormente, inicia-se um
processo de criacdo de diversos outros direitos concernentes a garantia de emprego,
como 0 aviso prévio no Codigo Comercial, de 1850; a vedacéo a dispensa imotivada
de ferroviarios com mais de dez anos de servi¢o na Lei Eloy Chaves, de 1923, a qual
exigia um inquérito administrativo para tanto; a indenizacéo pela dispensa sem justa
causa ha Constituicdo de 1934, a estabilidade para certas categorias, na mesma Carta
Constitucional; a indenizacdo de despedida de um salario por ano de servico e
estabilidade decenal (dessa vez para todos os empregados) na CLT, em 1943; a

extensdo da estabilidade ao empregado rural na Constituicdo de 1946; a instituicao

ndo inseridas no texto principal; e 4) os tratados de direitos humanos incorporados pelo Brasil (para
alguns autores, independentemente do iter do § 3°, para outros, somente apds ele. Frise-se que o STF
adota o segundo entendimento, conforme interpretacdo do RE 466.343) (Normanton, 2021). Como
citado, a doutrina moderna vem se posicionando na dire¢do segundo a qual o § 2° prevé a incluséo dos
tratados de direitos humanos ao bloco de constitucionalidade, independentemente do § 3°.

5 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de sua
condicao social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos (Brasil,
1988).



do FGTS como opcao a estabilidade decenal e a possibilidade de transacdo da
estabilidade sem ruptura do contrato, na Lei n. 5.107/1966 e no Decreto n.
59.820/1966, regime que foi também previsto na Constituicdo de 1967; a introducao
do conceito de despedida arbitraria e da protecao dos integrantes das CIPAS pela Lei
n. 6.514/1977; o fim da estabilidade decenal e a completa substituicdo pelo FGTS no
art. 7°, lll, da presente Constituicdo. (Wandelli, 2018).

Na Assembleia Constituinte que resultaria na Constituicdo de 1988, diversas
propostas foram analisadas, entre elas a necessidade de inquérito judicial para
gualquer demissdo imotivada, com excecédo apenas do contrato de experiéncia (na
proposta da Subcomisséo dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos), ou,
além do contrato de experiéncia, o0 com termo determinado e superveniéncia de fato
imprevisto comprovado judicialmente (anteprojeto da Comissdo da Ordem Social)
(Sussekind, 1987).

Reunindo as propostas, a Comissao de Sistematizacdo repetiu o0 texto
introduzido pela Comissdo da Ordem Social, definindo, porém, os casos em que 0
contrato a termo pode ser utilizado. Por fim, o texto submetido a Assembleia previa
uma redacao muito semelhante a proposta da Comissdo da Ordem Social, porém com
ressalva de aplicabilidade quanto as empresas com menos de dez empregados
(Sussekind, 1987).

O dispositivo que hoje esta na Constituicdo é inspirado em um substitutivo do
deputado Bernardo Cabral, ainda na Comissdo de Sistematizacdo, mas ignorado
naguele momento, o qual recuava na regulamentacéo constitucional, deixando para
lei a tarefa de descrever as especificidades. A alteracdo em relacdo ao substitutivo
ficou por conta da necessidade de lei complementar e a obrigacdo desta lei de prever
indenizagdo compensatéria (Sussekind, 1987). Este € o texto do art. 7°, I, da

CRFB/1988, nao existindo regulamentacao infraconstitucional até os dias de hoje.

2.2. Aineficacia do regime constitucional e as normas da OIT

A garantia contra a dispensa imotivada é alvo de criticas desde seu surgimento,
e ndo so partindo das alas mais conservadoras e neoliberais, mas também no que
tange a insuficiéncia de sua protecao.

Todos os regimes de estabilidade adotados pelo legislador brasileiro ao longo
da histéria geraram distorcbes. Enquanto a estabilidade decenal geralmente



provocava dispensas brevemente antes dos dez anos de trabalho, o regime do FGTS
€ insuficiente para os fins a que se dirige, uma vez que nao assegura a permanéncia
do trabalhador no emprego, nao cria dificuldades para a despedida de empregados
idosos e incentiva a despedida injustificada (Sussekind, 1987).

Como descreve Sissekind (1987), a tendéncia de direito comparado a época
da confeccdo da Constituicdo de 1988 era de ampliacdo da protecdo do emprego,
mediante a adoc¢do do principio da justificacdo® e da garantia de estabilidade apés
pouco tempo de trabalho. O autor exemplifica com as regras da Republica Federal da
Alemanha, em que, a época, a dispensa devia ser justificada no caso de o0 empregado
possuir pelo menos vinte anos de idade e seis meses submetido ao empregador, além
de a organizacdao ter mais de cinco empregados; e com as nhormas de Portugal, onde
havia a previsdo do inquérito judicial para apuracdo de falta grave para a dispensa.

Nesse sentido, a OIT aprovou a Recomendacdo n. 119 em 1963, a qual
prescrevia, no item 2, n. 1, como norma fundamental o seguinte:

A cessacao do contrato de trabalho ndo devera ocorrer a menos que exista
uma razao valida para tal rescisao relacionada com a capacidade ou conduta

do trabalhador ou com base nos requisitos operacionais da empresa,
estabelecimento ou servigo.

Tal recomendacéo foi a base para a posterior aprovacdo da Convencéo n. 158

e da Recomendacéo n. 166, ambas em 1982. Como explica Sussekind (1987, p. 37):

A primeira, por constituir tratado multilateral aberto a ratificacdo dos Estados-
membros da OIT, contém normas gerais e, por vezes, flexiveis; a segunda
complementa a Convencdo em varios pontos e sugere a ado¢do de algumas
medidas destinadas a efetivacdo dos direitos nela previstos.

Assim, as normas da OIT buscam tornar mais eficazes as medidas de protecdo
a continuidade no emprego. Adiante, passar-se-a a analisar mais a fundo as principais

normas da Convencgao n. 158 e da Recomendacéo n. 166.

2.3. Principais disposi¢c6es da Convencdao n. 158 e da Recomendacao n. 166

Da leitura da Convencéo n. 158, pode-se depreender que a pretensao da norma

€ criar uma nova principiologia baseada no fundamento da justificacdo, como

6 Segundo esse principio “em vez da garantia no emprego é assegurada a protecdo apenas contra a
despedida abusiva, ou seja, a despedida passa a ser aceita normalmente, desde que haja um motivo
socialmente justificavel”. E a orientagdo adotada na Convengao 158 da OIT. (FUCK, 2001. p. 72)



anteriormente mencionado. Tal caracteristica se da pela escassez de especificidade
das regras, e pela ampla possibilidade de flexibilizacao.

Um exemplo esta presente no art. 2°, o qual, apesar de prever no caput a
aplicabilidade a todas as areas econ6micas e empregados, abre margem para 0s
membros excluirem os trabalhadores com contrato por prazo determinado, com
contrato de experiéncia, trabalhadores eventuais e aqueles submetidos a regras
especiais (art. 2°, 8 § 2° a 5°) (OIT, 1982a).

Ainda, pode-se mencionar a generalidade do tratamento da justificacdo, uma
vez que o art. 4° apenas prevé a vedacgdo ao término da relacdo empregaticia quando
nao relacionada com aspectos de capacidades ou comportamentos do empregado,
ou com necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico; e
os arts. 5° e 6° proibem somente alguns casos de demissdo, como a filiagdo a
sindicato, a discriminacdo quanto a caracteristicas pessoais e a auséncia temporal do
empregado por doenca ou lesdo (OIT, 1982a).

Em ambito de procedimentos para a dispensa, a Convencdo obriga a
concessao da oportunidade de ampla defesa ao empregado no art. 7°, e possibilita,
nos arts. 8° a 10°, o atingido a recorrer ao Poder Judiciario ou a um arbitro, em prazo
razoavel apés o término do contrato de trabalho, os quais podem analisar amplamente
as circunstancias da demissao, garantida a distribuicdo do 6nus da prova de forma a
beneficiar a parte hipossuficiente, e julgar a reintegracdo ou indenizacdo do
empregado (OIT, 1982a).

Realizada a dispensa, a norma internacional prevé: 1) a concessao de aviso
prévio trabalhado ou indenizado (art. 11); 2) o direito a indenizacdo e a seguro
desemprego, ressalvada a ocorréncia de falta grave (art. 12); e 3) quando o término
da relacéo for por motivos econémicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos, o direito
ao conhecimento especifico dos motivos, e a informacdo dos representantes dos
trabalhadores para que providenciem medidas de protecdo aos afetados (art. 13),
assim como a necessidade de notificacdo a autoridade competente (art. 14). (OIT,
1982a).



Dada a generalidade da Convencédo, a Recomendacéo n. 166 ficou responséavel
por a complementar’. Assim, ela especifica algumas hipéteses importantes para a
garantia de emprego, brevemente analisadas a seguir.

No item 7, a Recomendacé&o prevé uma gradacéo das sang¢des, ao mencionar
a vedacao a demissao por ato unico, desde que ndo criminoso, sendo punivel com o
término da relacdo de trabalho apenas a reincidéncia. No item 8, veda a extin¢cdo do
contrato de trabalho por desempenho insatisfatério, exceto se tiver sido oferecida ao
empregado instrucdes apropriadas e uma adverténcia escrita (OIT, 1982b).

Regulamentando o art. 7° da Convencgéo n. 158, e visando proteger a ampla
defesa, o item 9 prevé a obrigatoriedade de assisténcia de outrem quando do processo
de demisséo do empregado. A Recomendacado também se refere, no item 10, a perda
do direito de dispensar o empregado por ma-conduta quando decorrido um periodo
razoavel de tempo (OIT, 1982hb).

3. O JULGAMENTO NO STF

3.1. Breve historico

A Convencao n. 158 foi aprovada no Brasil por meio do Decreto Legislativo n.
68, de 16.09.1992, do Congresso Nacional (Brasil, 1992). Posteriormente, a Carta de
Ratificacdo foi depositada em 05.01.1995, e o instrumento internacional foi
promulgado por meio do Decreto n. 1.855, de 10.04.1996, passando a vigorar a partir
de 05.01.1996 (Brasil, 1996a).

Entretanto, o Governo Federal decidiu por denunciar a Convencgao por meio de
nota enviada a OIT em 20.11.1996, publicizando a decisdo por meio do Decreto n.
2.100 de 20.12.1996. Dessa forma, o instrumento internacional deixou de ter vigéncia
a partir de 20.11.1997 (Brasil, 1996b).

’ No ambito da eficacia, a diferenca entre Convencgdo e Recomendacédo é prevista no art. 19, 8§ 5° e
6°, da Constituicdo da OIT. Em suma, enquanto aquela deve ser ratificada e transformada em lei, esta
€ submetida ao Poder Legislativo para transforma-la integralmente ou parcialmente em lei, ou tomar
outras medidas. (OIT, 1946) Em outras palavras, a Convencgéo é fonte formal do direito, desde que
seguidas as regras domésticas para a vigéncia, e a Recomendacéo é fonte material para a producao
de norma interna.



Nesse curto periodo, pouco efeito prético teve a Convencédo. Isso porque,
apesar das discussfes sobre sua eficacia plena ou limitada, prevaleceu a segunda
tese.

Segundo deciséo do STF exarada na ADI n. 1.480 MC, julgada em 04.09.1997,
a Convencdo n. 158 nao tem eficacia imediata, e depende de regulamentacéo
legislativa. Além disso, definiu que a norma internacional ndo prevé como unico
caminho possivel para a manutencdo da estabilidade no emprego a reintegracao,
afastando a argumentacéo segundo a qual a legislacao brasileira ndo dispde de meios
para garantir 0 emprego, uma vez que substitui o principio da justificacdo e a
possibilidade de reintegracéo por regras como da multa sobre o FGTS (Brasil, 2001).

Com a denuncia, tais discussdes foram suspensas. Contudo, argumentou-se
pela inconstitucionalidade da retirada do Brasil do instrumento internacional, gerando

um possivel retorno a vigéncia da Convencéo n. 158, como explorado a seguir.

3.2. ADIn. 1.625

Em junho de 1997, a Confederagcao Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
(CONTAG) ajuizou a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.625, requerendo
a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto n. 2.100, cujos argumentos seréo
analisados no presente tdpico.

O fundamento inicial se baseou na classificacdo entre o tratado-contrato e o
tratado-lei (ou tratado-normativo), com base na doutrina de Hildebrando Accioly. Em
suma, a principal diferenca seria: enquanto o primeiro tipo busca regular interesses
reciprocos dos Estados, o segundo tem a finalidade de fixar normas de direito
internacional publico (Brasil, 1997a).

A partir disso, a Confederacao Sindical entende haver na Constituicao de 1988
uma diferenciacdo entre ambos, baseado na regulamentacéo do art. 49, |, e do art.
84, VI, ja mencionados. A distingdo se assentaria pelos tratados-contratos, segundo
a interpretacdo aqui analisada, serem celebrados pelo Presidente da Republica ou
pelos seus plenipotenciarios, com homologacéo posterior por parte do Congresso
Nacional; e os tratados-normativos serem primeiros submetidos ao Legislativo, cuja
decisao proporcionara sua ratificagcdo, caso seja positiva (Brasil, 1997a).

Nesse sentido, seria a Convencao n. 158 um tratado-normativo, exigindo a

edicdo de um ato juridico complexo, com a aprovacédo do Congresso como etapa



inicial. E, segundo o principio do paralelismo das formas, a denuncia deveria seguir 0
mesmo procedimento (Brasil, 1997a).

Anexo a peticao inicial, apresentou-se parecer do jurista Arnaldo Stssekind,
que alegou diversas irregularidades. Uma delas seria o desrespeito a Convencéo n.
144 da OIT, a qual exige a realizacdo de “consultas efetivas” sobre eventuais
propostas de denuncia, participando delegados eleitos por associacfes de
representacdo de empregadores e trabalhadores, o que nédo foi feito na ocasiao
(Brasil, 1997a).

O parecerista afirma também a auséncia de paralelismo entre a ratificacao e a
denuncia, uma vez que a Convencéo foi aprovada pelo Congresso Nacional, porém
ndo passou por ele a saida do pais, invocando, ainda, a diferenciacao
supramencionada de tratado-contrato e tratado-normativo. Por fim, posiciona-se pela
inconstitucionalidade do referido decreto (Brasil, 1997a).

Ao longo dos anos, a Corte se posicionou majoritariamente pelo deferimento
da ADI em andlise (Brasil, 1997a). Todavia, a questdo foi decidida® na sede da Acéo
Direta de Constitucionalidade (ADC) n. 39, tratada adiante.

3.3. ADCn. 39

A Acéo Direta de Constitucionalidade n. 39 foi ajuizada pela Confederacéo
Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC) e pela Confederacéo
Nacional do Transporte (CNT) em 2015, e requer a declaracdo de constitucionalidade
do Decreto n. 2.100/1996, que denunciou a Convencao n. 158 (Brasil, 2023).

A tese dos requerentes se baseou em dois fundamentos principais. O primeiro
defende a inaplicabilidade do art. 49, I, da CRFB, a Convenc¢do n. 158 da OIT, por
tratar de relagdes de direito privado, sem pertinéncia tematica com os “encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional” que atraem a competéncia do
Congresso Nacional. O segundo defende, a partir da natureza de ato complexo da

ratificacdo, ser a manutencdo da vigéncia de um instrumento internacional

8 Ressalte-se gue a pacificacdo da questdo da ADI n. 1.625 pela deciséo na ADC n. 39 decorre da
natureza duplice da deciséo de declaragéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, fundada
no art. 24 da Lei n. 9.868/1999, in verbis: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente
a acdo direta ou procedente eventual acao declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-
se-a procedente a acao direta ou improcedente eventual agcao declaratéria” (Brasil, 1999).



condicionada a vontade de ambos os entes, bastando apenas uma manifestacao de
vontade para retirar o pais da norma internacional (Brasil, 2023).

Houve pareceres do Presidente da Republica e da Advocacia-Geral da Unido
em favor do deferimento da acéo, e, em sentido contrario, da Procuradoria-Geral da
Republica. No julgamento, prevaleceu o entendimento do Ministro Relator Dias Toffoli,
por maioria, vencidos os Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber
(Brasil, 2023). As teses vencedora e vencida serdo analisadas a seguir.

Em seu voto, o relator tentou equilibrar os argumentos das iniciais da ADI n.
1.625 e da ADC n. 39, apesar de tender, no mérito, ao entendimento da primeira.
Menciona a inexisténcia histérica de regulamentacdo, tanto doméstica quanto no
direito comparado, da saida de paises de normas internacionais. Todavia, entende
gue a necessidade de a denuncia passar pelo Congresso Nacional decorre de uma
interpretacdo sistematica da Constituicdo (Brasil, 2023).

Em continuidade, afirma nao dever a nogao de “encargos e compromissos” —
presente no art. 49, |, da CRFB — ser analisada de forma restritiva, como pretendem

os requerentes. Conforme defende o Ministro:

Caso prevaleca a tese das requerentes, o comprometimento do pais em
inmeras questdes, de natureza social, econdmica, cultural, entre outros, de
inegavel relevancia para a populacéo brasileira, poderia se dar pelo mero
voluntarismo do chefe do Poder Executivo, sem qualquer controle
democratico da decisao (Brasil, 2023. p. 23).

Tal entendimento decorre, além do mencionado, pelo sistema de freios e
contrapesos definido pelo art. 2° da CRFB e pelo principio da legalidade, fundamento
de todo o ordenamento juridico brasileiro. No contexto da discussdo objeto do
presente estudo, afirma o relator ser a aprovacédo do Congresso Nacional exercicio de
controle politico de um poder sobre outro, além da necessidade da participacdo do
Poder Legislativo para a criacdo de obrigacdes (Brasil, 2023).

E, da mesma forma que se exige tal participacao para a criacdo dessa espécie
de normas, exige-se para a extingdo. Nas palavras do Ministro Relator: “a l6gica é que
os tratados promulgados se transformam em legislagcéo nacional e, assim sendo, sua
revogacgao deve se dar por norma equivalente e posterior” (Brasil, 2023, p. 40-41). Tal
exigéncia seria ainda mais imprescindivel por se tratar a Convengao n. 158 de um

tratado internacional de direitos humanos.



Relevante notar, conforme descreve o Ministro Dias Toffoli, que a tradicéo
juridica brasileira foi de encontro a essas ideias. Cite-se como exemplos a saida do
Brasil da Liga das Nacdes em 1926, a qual se deu de forma unilateral pelo Poder
Executivo, a partir de parecer do jurista Clovis Bevildqua, em entendimento que
prevaleceu na doutrina e na pratica institucional, apesar de contar com opositores
desde aquela época (Brasil, 2023).

Por fim, a proposta do relator, a qual acabou por prevalecer na Corte, foi pela
fixagdo da seguinte tese: “a denuncia pelo Presidente da Republica de tratados
internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, para que produza efeitos no
ordenamento juridico interno, ndo prescinde da sua aprovagao pelo Congresso”.
Todavia, a producdo de efeitos desse entendimento apenas se daria a partir da
publicacdo da ata de julgamento. Portanto, foram convalidadas as denuncias
realizadas anteriormente (Brasil, 2023).

Apesar de a necessidade de passar a denuncia pelo Poder Legislativo ter sido
referendada por unanimidade no STF, houve controvérsia acerca dos efeitos da
deciséo.

No entendimento do Ministro Edson Fachin, que divergiu do relator, a solucao
encontrada implicaria uma separacéo do plano de validade normativa: enquanto no
direito internacional a validade de uma norma dependeria de sua conformidade com
os critérios desse campo; a validade de uma norma internacional no &mbito doméstico
dependeria dos critérios estabelecidos pela legislacdo nacional, especialmente pela
Constituicao (Brasil, 2023).

Assim, mesmo que inconstitucional a denuncia, ela é eficaz no plano
internacional, em decorréncia da aceitacdo da OIT da saida do Brasil. Nessa esteira,
como emanado no voto:

A forca das convencgdes da Organizacao Internacional do Trabalho reside na
possibilidade de se invocé-las no procedimento de reclamagdes previsto nos
artigos 26 a 34 da Constituicdo da OIT. [...] Dizer que a Convencado é
obrigatéria no plano interno, mas nao reconhecer que ela possa ser invocada,
caso descumprida, no plano internacional, € uma solugdo insatisfatoria,
porque reconhece que o Presidente da Republica pode, por conta propria,
retirar o direito de toda a populagdo brasileira a um remédio judicial
(internacional) eficaz. [...] Admitir que o Presidente da Republica possa retirar
o direito a esse remédio apenas por sua atuagdo no plano internacional ndo
apenas atenta contra o principio da prevaléncia dos direitos humanos, que
deve pautar a atuacdo internacional do Brasil (art. 4°, Il, da CRFB), como
também admite, para utilizar a terminologia de Karl Loewenstein, que a forca

normativa de um direito fundamental tenha apenas um valor nominalista.
(Brasil, 2023. p. 54, 59).



Nesse sentido, a tese proposta pelo Ministro Edson Fachin:

A dendncia pelo Presidente da Republica de tratados e convencdes
internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, em todas as hip6teses,
sejam denulncias anteriores, sejam denuncias posteriores a esse julgamento,
depende da aprovacéo pelo Congresso Nacional, para que produza efeitos
no ordenamento juridico interno (Brasil, 2023. p. 61).

A Ministra Rosa Weber acompanhou o voto divergente, mencionando, em
adicdo aos argumentos ja descritos, ndo ter a denuncia a capacidade de revogar ato
normativo superior, como é o caso da Convencéao n. 158. Afirma a Ministra que, dada
a impossibilidade de o Presidente da Republica revogar lei ordinéaria, e considerada a
natureza de lei ordinaria do decreto promulgador de tratado; viola a hierarquia das
normas o tratado derrogado pela exclusiva vontade do Poder Executivo (Brasil, 2023).

Em voto-vista, o Ministro Gilmar Mendes foi ao encontro do entendimento do
relator. Citando voto do ex-Ministro Teori Zavascki, ressaltou a necessidade da
participacdo do Congresso Nacional, mas defendeu a aplicacdo do principio da
seguranca juridica para modular os efeitos da decisdo, em decorréncia da pratica
consolidada no Brasil de denuncias unilaterais, a qual, embora incorreta, foi aceita por
mais de um século (Brasil, 2023).

Dessa forma, a tese do Relator prevaleceu, e afirmou-se a impossibilidade de
denunciar tratado internacional apenas por ato unilateral do Presidente da Republica.
Todavia, os atos anteriores nesse sentido foram convalidados, dentre eles o Decreto
n. 2.100/1996. Por isso, a Convencdo n. 158 da OIT continua fora do ordenamento

juridico brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou descrever o procedimento de internalizacdo de
tratados no Brasil, o contetdo da Convencéo n. 158 e o julgamento do STF da ADI n.
1.625 e da ADC n. 39, a fim de sistematizar as circunstancias, faticas e juridicas, e as
consequéncias de tal julgamento.

A partir do exposto, foi possivel notar como a auséncia de uma regulamentacao
adequada da celebracédo e da dendncia de tratados internacionais no Brasil afetou

profundamente a eficacia do direito internacional.



A Convencdo n. 158 poderia representar um importante avango na sistematica
da extincdo do contrato de trabalho no Brasil, ao adotar o principio da justificacdo e
contribuir com um maior senso de seguranca nas relacées de trabalho, visto serem as
regras atuais insuficientes para tanto.

Todavia, a sua eficacia foi prejudicada pela desnecessaria complexidade
legislativa e constitucional no que tange a vigéncia dos tratados internacionais, o que
resultou nos quase trinta anos de tramite das acbes na Suprema Corte. Dessa
confusdo, aproveitaram-se 0s grandes empresarios e sindicatos patronais para
manter o status quo e prejudicar os trabalhadores.

Por fim, o julgamento foi favoravel a tese que nos parece mais correta: a
denuncia de um tratado internacional deve vir de uma conjugacéo de vontades entre
o Presidente da Republica e o Congresso Nacional. Nao faria sentido pensar o
contrario, afinal, significaria conceder ao Poder Executivo um poder normativo
totalmente extravagante e antidemocratico.

E posto no ordenamento juridico ser a confecgéo de atos normativos primarios
(aqueles que criam direitos e obrigacdes) funcdo tipica do Poder Legislativo, com
atuacao bastante restrita do Executivo para tanto. Na realidade, o poder de criar atos
normativos primarios apenas pode se dar no caso de medidas provisorias, leis
delegadas e nas hipoteses do art. 84, VI, da CRFB; sempre com possibilidade de
controle pelo Congresso.

Por isso, seria totalmente incoerente conceder mais um poder ao Presidente
da Republica sem previsdo expressa, mas apenas com base em uma tradicao juridica.
Apesar de os costumes institucionais terem um papel importante, principalmente nas
relacées internacionais, é imprescindivel lembrar que muito da histoéria brasileira foi
tomada por ditaduras e monarquias, além de democracias meramente nominativas.
Assim, repensar essas tradicbes € fundamental para nos libertarmos de costumes
antidemocraticos.

Infelizmente, apesar de o STF ter adotado a tese mais adequada a
Constituicdo, a modulacéo dos efeitos fez com que a denuncia da Convencéo n. 158
continuasse valida. E compreensivel o entendimento dos Ministros, uma vez que a
reversdo do entendimento ap0s tanto tempo poderia prejudicar a segurancga juridica.
Novamente, retoma-se a discussdo da complexidade desnecessaria da questao.

Entretanto, tal decisdo referendou ndo sO um ato flagrantemente

inconstitucional, mas todo um costume autoritario. A modulacéo de efeitos pode ser



uma otima ferramenta naqueles casos capazes de gerar grandes prejuizos, contudo,
0S cOMpromissos internacionais sao essenciais para a participacéo do Brasil na ordem
internacional e para a protecdo dos direitos humanos. Por isso, entendemos como
danoso a projecao dos efeitos apenas ex nunc.

Tal entendimento se fundamenta, também, na tese de Flavia Piovesan acerca
da presenca dos tratados de direitos humanos no bloco de constitucionalidade, como
descrito no primeiro capitulo, entendimento o qual parece mais adequado e coeso em
face de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal, que coloca os direitos
humanos como prioridade. Caso se entenda a questao nessa dire¢cao, torna-se ainda
mais absurda a retirada unilateral, por se tratar de norma materialmente constitucional.

Portanto, o presente trabalho demonstra como a andlise das questdes
envolvidas na dendncia da Convencdo n. 158 jogam luz a diversas problematicas
juridicas que devem ser aprofundadas e discutidas, de forma a esclarecer a legislacédo

e torna-la exequivel.
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