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RESUMO

No presente artigo, visa-se a apresentar estudo sobre a teoria
do controle de convencionalidade, que foi desenvolvida na Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Para a realizagao do estu-
do, foi realizada pesquisa bibliografica sobre Direito Internacional
e Direitos Humanos. Afora isso, foram analisadas as principais
decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos para
identificar as caracteristicas do controle de convencionalidade.
Ainda foi realizada reflexdo acerca da teoria adequada para o
caso de conflito de normas internas e tratado internacional: teoria
do conglobamento ou teoria da acumulagéo. No artigo, reconhe-
ce-se que o controle de convencionalidade é teoria moderna que
valoriza os tratados internacionais como parametros de validade
das leis internas. Contudo, somente com a aplicagéo da teoria
da acumulagao, o controle de convencionalidade sera util para o
Direito do Trabalho.
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ABSTRACT

This article intends to present a study about the theory of control
of conventionality which was developed by the Interamerican
Court of Human Rights. In order to write this article, it was
made a book research about International Law and Human
Rights. Furthermore, some of the main cases about control of
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conventionality in Interamerican Court of Human Rights were
analyzed in order to identify its characteristics. Moreover, it was
made a reflection about which theory is better to solve the conflict
between de domestic law and treaties. In this article, it is said that
control of conventionality is a modern theory that emphasizes that
treaties are parameters of validity of domestic law. However, it will
only be effective to Labor Law, if it is applied the correct theory to
solve the conflict between de domestic law and treaties.
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1 INTRODUGAO

Em um mundo globalizado em que a interag&o entre Estados e
entre Estados e individuos é regida por diversas normas, a valida-
de das leis internas ndo mais se restringe ao parametro de fontes
oriundas do Direito Interno. A constitucionalidade de uma norma
€ apenas um dos crivos a que esta deve se submeter para que
seja considerada valida. Isso é o que se defende com a teoria do
controle de convencionalidade.

O controle de convencionalidade, segundo Valerio de Oliveira
Mazzuoli, € a compatibilizagdo da produgao normativa doméstica
com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e
em vigor no pais (MAZZUOLI, 2013, p. 7). Conforme o mesmo
autor, a compatibilidade da lei com o texto constitucional ndo mais
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Ihe garante validade no plano do direito interno. Para tal, deve a
lei ser compativel com a Constituicao e com os tratados interna-
cionais (de direitos humanos e comuns) ratificados pelo governo
(MAZZUOLI, 2013, p. 7).

No presente artigo, pretende-se, inicialmente, abordar temas
gue tangenciam o controle de convencionalidade, quais sejam:
os Direitos Humanos e a relagéo entre Direito Interno e Direito
Internacional. Para se tratar de convencionalidade, é necessa-
rio perquirir acerca de como interagem normas internas e inter-
nacionais, se ha hierarquia ou necessidade que se estabeleca
alguma para se aplicar ou ndo normas internacionais, se o Di-
reito Interno pode alterar obrigacdo assumida com a ratificagao
de um tratado.

Em um segundo topico, sera tratada a teoria do controle de
convencionalidade com as definicbes estabelecidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos nos casos em que a tese
em comento foi citada. Por derradeiro, sera feita uma verificagao
da compatibilidade da teoria com o Direito do Trabalho, as pos-
sibilidades de aplicagéo e a solugéo de antinomias entre normas
internas e internacionais trabalhistas.

2 DIREITOS HUMANOS E A RELAGAO ENTRE DIREITO
INTERNO E DIREITO INTERNACIONAL

Os Direitos Humanos desenvolvem-se principalmente a partir
do final da Segunda Guerra Mundial. Para Antonio Cassese, 0s
Direitos Humanos s&o subversivos, e esta subverséo decorre do
fato de colocar os Estados em conflito, retirando deles o véu
da soberania (CASSESE, 2005, p. 375). O Direito Internacional
dos Direitos Humanos tem, de fato, a caracteristica de relativiza-
¢ao da soberania dos Estados, tao cara ao Direito Internacional
Publico tradicional (CASSESE, 2005, p. 376). Se no Direito das
Gentes classico o Estado tinha poder de vida e morte com re-
lagcao aos seus nacionais (CASSESE, 2005, p. 376), bem como
aqueles que estivessem em seu territorio, no Direito Internacio-
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nal dos Direitos Humanos a protecao do individuo esta acima da
vontade do Estado nacional. O individuo passa a ser sujeito de
Direito Internacional Publico. Em virtude disso, os Direitos Hu-
manos sao subversivos, pois independem do voluntarismo do
Estado ou da maioria.

Essa mesma subversao também existe no controle de con-
vencionalidade, pois a norma interna, objeto de votagéo pelo
Legislativo e sancionada pelo Chefe do Executivo pode ser reti-
rada do ordenamento juridico se contraria a tratado internacio-
nal. Prevalece o Direito Internacional e, em especial, os Direitos
Humanos em detrimento das normas domésticas que |lhes se-
jam contrarias. A teoria do controle de convencionalidade tam-
bém retira o véu da soberania dos Estados, pois sobrepde as
normas internacionais do sistema interamericano de Direitos
Humanos em relacao as internas.

No entanto, embora tenha surgido no ambito americano, a pos-
sibilidade de aplicagao da teoria do controle de convencionalida-
de ultrapassa os instrumentos internacionais firmados no sistema
regional interamericano. Qualquer tratado internacional ratificado
pelo Estado tem o escopo de impedir a produgdo normativa que
seja contraria a seu conteudo, assim como também retira do orde-
namento juridico normas que Ihes contrariem, independentemen-
te da hierarquia das normas internacionais em comparagao as
nacionais'. Diz-se isso, pois, com base no art. 27 da Convengao
de Viena de 1969, “uma parte ndo pode invocar as disposi¢coes de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.
(PASTOR RIDRUEJO, 1990, p. 169).

" José Antonio Pastor Ridruejo cita que muitas vezes as jurisdi¢des internacio-
nais decidiram sobre a responsabilidade internacional de um Estado por atos
legislativos ou por atos executados conforme o direito interno, proclamando a
superioridade do Direito Internacional. No entanto, para o autor, isso ndo quer
dizer que as normas internas contrarias ao Direito Internacional e as decisdes
judiciais que nelas se baseiam incorrem em nulidade automatica. Refere que o
Direito interno é perfeitamente eficaz e produz efeitos, ainda que deem ensejo
a responsabilidade internacional (PASTOR RIDRUEJO, 1990, p. 171).

228 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 225-245, jan./jun. 2019



A hierarquia das normas € tipica matéria de direito interno,
entretanto, em caso de julgamento internacional por descum-
primento de tratado internacional, a defesa relativa a existéncia
de disposi¢cdes domeésticas, inclusive constitucionais distintas,
ndo eximira o Estado de responsabilizagdo?. Isso significa que
estabelecer uma hierarquia de normas em que os instrumentos
internacionais estejam abaixo da Constituicdo e em paridade
com as leis infraconstitucionais ndo é justificativa na seara in-
ternacional para se descumprir obrigagdes voluntariamente as-
sumidas pelo Estado.

Para ndo mais se observar um tratado internacional, € neces-
sario denuncia-lo de acordo com as regras nele previstas. Produ-
zir norma interna contraria ao conteudo do tratado n&o desobriga
o Estado, ainda que se trate de norma doméstica constitucional.
Equiparar normas internas a tratados internacionais, aplicando as
regras classicas de antinomias (lei posterior revoga a anterior, lei

2 Sobre o tema, José Antonio Pastor Ridruejo afirma o Direito Internacional Po-
sitivo ndo toma partido pelos postulados basicos do dualismo e do monismo.
Aduz que se trata de questao que de delega aos Direitos Internos, sendo efe-
tivamente as constituicdes dos Estados que determinam se o cumprimento
do Direito Internacional nos Direitos internos necessita ou ndo de um ato de
recepcao. No entanto, refere que, no ambito do Direito Internacional, é este
que prevalece em caso de conflito sobre os Direitos internos, citando o arti-
go 27 da Convengéo de Viena sobre tratados de 1969. (PASTOR RIDRUE-
JO, 1990, p. 169). Ainda sobre o assunto, pode-se citar lan Browlie: “A este
respeito, o Direito encontra-se bem definido. Um Estado ndo pode invocar
as disposicdes do seu proprio Direito nem as deficiéncias desse Direito em
resposta a uma reclamacéo dirigida contra si por uma alegada violagao das
suas obrigagdes nos termos do Direito Internacional. Os atos legislativos e
outras fontes de regras internas e de poderes de decisdo ndao devem ser con-
siderados como atos de terceiros pelos quais o Estado ndo é responsavel. A
adopcgao de qualquer outro principio facilitaria a evasao dos Estados as suas
obrigagdes. [...] E o Parecer no caso Comunidades Greco-Bulgaras contém a
seguinte afirmacao: “é um principio de Direito Internacional geralmente aceito
o de que, nas relagdes entre as poténcias que sao partes contratantes num
tratado, as disposi¢cées de Direito Interno ndo podem prevalecer sobre as
disposicdes do tratado”. O mesmo principio aplica-se quando se trata de dis-
posi¢cdes de uma Constituicdo. (BROWLIE, 1997, p. 46-47).
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especial revoga a lei geral) pode induzir o Judiciario a descumprir
o tratado, o que leva a responsabilizagao internacional do Estado.

No Brasil, antes do julgamento do RE 80.004/SE, em 1977,
pelo STF, a jurisprudéncia defendia a prevaléncia do Direito In-
ternacional em face do Direito Interno. No Brasil, antes do julga-
mento do RE 80.004/SE, em 1977, pelo STF, a jurisprudéncia de-
fendia a prevaléncia do Direito Internacional em face do Direito
Interno (PIOVESAN, 2017, p. 152). No citado julgado, foi decidido,
contrariamente, que os tratados internacionais tinham a mesma
hierarquia das leis ordinarias, podendo, pois, serem revogados
por lei posterior. Com a Constituicdo Federal de 1988, o art. 5%,
§2° passou a ter a seguinte redacéo os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Tencionava o propositor do artigo, o internacionalista Cangado
Trindade, conferir aos tratados internacionais hierarquia superior
a lei ordinaria, ou seja, constitucional. Todavia, a jurisprudéncia
continuou a entender que os tratados internacionais apresenta-
vam hierarquia de lei ordinaria.

Com a Emenda Constitucional 45/2004, introduziu-se o art. 5°, §
3° ao texto constitucional. A partir de entédo, o Tratado Internacional
de Direito Humano aprovado com quorum de emenda constitucio-
nal teria igual status, isto €, de norma constitucional derivada. No
julgamento do RE 466.343/SP, o STF alterou novamente seu posi-
cionamento quanto a hierarquia dos tratados internacionais, tendo
prevalecido, por maioria, o posicionamento do ministro Gilmar Men-
des. Para os tratados aprovados com quérum de emenda constitu-
cional, nos termos do artigo referido, a hierarquia seria de emenda
constitucional. Entretanto, para os demais tratados internacionais
de direitos humanos, haveria status de supralegalidade e eficacia
paralisante quanto as normas infraconstitucionais com redagao
contraria. Este é o posicionamento que atualmente prevalece no
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STF quanto a hierarquia dos tratados. O TST segue a orientagao do
STF no sentido de que, nos demais casos, isto €, quando nao esta
envolvido tratado internacional de direitos humanos, a hierarquia da
norma é de lei ordinaria. Contudo, acresce-se a isso a aplicacéo da
hierarquia das normas trabalhistas, ou seja, a norma mais benéfica
ao trabalhador, independentemente do nivel hierarquico estatico da
fonte do direito. Essa interpretacdo decorre do texto do art. 19, § 8
do Tratado Constitutivo da OIT (BRASIL, 2019).

Ainda no Direito brasileiro, o art. 98 do Cdodigo Tributario Na-
cional parece observar as ideias antes expostas, pois tem a
seguinte redacgao: “os tratados e as convencgdes internacionais
revogam ou modificam a legislagao tributaria interna, e seréao
observados pela que lhes sobrevenha”. Em suma, conforme o
dispositivo mencionado, uma vez assumida a obrigacado inter-
nacional por tratado, este € apto a alterar a legislagao interna
e, a partir de entao, as leis posteriores terao de observar o que
dispde a convencao internacional. A lei posterior ndo é habil a
modificar obrigagdes previstas em tratado internacional, mas o
tratado modifica a legislagao anterior e vincula a posterior. A dis-
posicao é expressa quanto a tratados internacionais em matéria
tributaria, mas pode, por analogia, ser aplicada a qualquer espé-
cie de tratado, independentemente de seu conteudo, mas, em
especial, aqueles relativos a direitos humanos. A interagao entre
direito interno e direito internacional que segue esta logica, sem
o estabelecimento de hierarquias, tem a vantagem de impedir
que o Estado se sujeite a responsabilizagao internacional.

No entanto, ndo é este o entendimento que prevalece na maio-
ria dos Estados. Isso ainda € um ideal a ser alcangada para com-
patibilizar o Direito Interno e o Direito Internacional, que conta
com dispositivo expresso na legislagao brasileira, o que deve ser
pontuado. Alguns poucos tém uma visdo mais internacionalista do
Direito, mas, em geral, os Estados tutelam sua prerrogativa de le-
gislar, estabelecendo hierarquia entre normas internas e interna-
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cionais, com preferéncia das primeiras®. Apesar dessa resisténcia
do Direito Interno de muitos Estados, inclusive do brasileiro, nao
se pode negar que, ao ratificar um tratado, deve-se cumpri-lo de
boa-fé. Produzir legislagdo posterior contraria sem denunciar o
tratado da forma como nele previsto é atentar contra a boa-fé pre-
vista no art. 26 da Convencao de Viena de 1969 sobre tratados:
“Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa-fé” (BRASIL, 2009), instrumento internacional ratifi-
cado pelo Estado brasileiro em 20009.

O controle de convencionalidade esta intrinsecamente ligado a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. No
sistema regional americano, foi desenvolvido o instituto menciona-
do a partir de 2003 (Myrna Mack Chang vs. Guatemala) ou 2006
(Almonacid-Arellano vs. Chile) a depender da deciséo a qual se
atribua o marco inicial das discussdes sobre a convencionalidade
das normas. Em razao disso, nesse tépico, serdo abordados os
delineamentos dados pela Corte ao controle de convencionalida-
de em algumas decisdes importantes sobre o tema.

3 Aprevaléncia dos tratados sobre as normas internas ndo é, de modo algum,
um principio geral e consolidado do direito internacional. Certos paises per-
mitem que os tratados sobrepujem sua legislagao interna, quer anterior ao
acordo, quer posterior. Outros, como a Noruega, tomam a posigdo oposta.
Nos casos em que existe uma constituicao escrita, introduz-se mais um fator
de complicacao e torna-se necessario definir uma hierarquia razoavelmente
estavel na qual caibam as leis infraconstitucionais, as normas constitucio-
nais e o direito internacional. Isso vale, particularmente, para os Estados fe-
derais. Cabe a cada pais adotar sua lista de preferéncias e prioridades. [...].
Entretanto, na imensa maioria dos casos seria incorreto dizer que as normas
juridicas internacionais prevalecem sobre as normas internas correlatas; se
afirmassemos, estariamos trocando o real pelo ideal. Os Estados guardam
ciosamente suas prerrogativas, e, entre estas, poucas sdo mais significa-
tivas que o poder de legislar sem ter de prestar contas a uma autoridade
exterior; além disso, como € 6bvio, pesam as exigéncias da democracia. A
consequente supremacia dos sistemas juridicos nacionais sobre o direito
internacional na esfera interna nédo é exclusiva, mas & um principio geral
inegavel (SHAW, 2010, p. 135).
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No caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala de 2003, o Juiz
Sérgio Garcia Ramirez, em seu parecer, destacou que, para
os efeitos da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o
Estado é considerado como um todo, ou seja, € indivisivel
(CORTE, 2003, § 27). O Estado, para fins de Direito Interna-
cional Publico, ndo pode ser dividido. Nao seria possivel, em
ambito internacional, vincular o Estado em partes, deixando
alguns 6rgaos domésticos livres do cumprimento do tratado
internacional ratificado. Condicionar as declaragdes e os atos
de um Estado a uma confirmacgéao futura de um 6rgédo domés-
tico implicaria colocar em duvida o cumprimento de compro-
missos internacionais assumidos quando o Estado ratifica um
tratado e aceita as consequéncias juridicas dele (CORTE,
2003, § 31).

Nessa mesma decisdo, o juiz mencionado trata do “controle
de tratado” ao referir que o Estado € unico e indivisivel interna-
cionalmente, estando, pois, submetido ao que se comprometeu
em sua integralidade. Na citada decisdo, nao se utiliza a expres-
sao “controle de convencionalidade”, possivelmente este é o mo-
tivo pelo qual o caso mencionado nao costuma ser referido como
um dos precursores no desenvolvimento da teoria em estudo. No
entanto, nela se pode verificar o embrido do duplo exame vertical
material de normas internacionais como critério de validade das
normas domesticas.

A ideia de que o Estado se vincula integralmente as obriga-
¢bes internacionais que assume implica também a observéancia
pelo Poder Judiciario interno das normas internacionais, ainda
que o processo de ratificacdo do tratado internacional tenha sido
feito pelo Executivo e pelo Legislativo. Nao haveria justificativa
para o juiz interno ndo considerar o tratado internacional em
suas decisdes pelo fato de existir divisdo de poderes. A reparti-
¢ao tripartite dos poderes do Estado n&o autorizaria o Judiciario
interno a ignorar o tratado internacional.
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Ja o caso Almonacid-Arellano vs. Chile de 2006 € citado na
doutrina como o comego da teoria do controle de convencionali-
dade, pois, de fato, € na referida decisdo que se utiliza pela pri-
meira vez a expressao que da nome a tese. Nesse caso, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos explicita o que, a seu ver,
€ o papel do Judiciario interno na aplicagao dos tratados inter-
nacionais: corrigir eventuais falhas de observancia da obrigagao
internacional, quando o Legislativo edita normas que contrariem
tratados (CORTE, 2006a, § 123). Na decisao, refere-se textual-
mente ao dever do Judiciario de honrar obrigagdes internacionais
e de impedir a aplicagéo de leis contrarias a Convengao Ameri-
cana de Direitos Humanos.

No caso em comento, a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos reconhece que os juizes internos devem observar o Es-
tado de Direito, determinando o cumprimento da legislacdo do-
méstica. Contudo, os juizes internos, como membros do Estado,
estao vinculados ao tratado internacional, tendo que reconhecer
que certa norma interna que viola as disposi¢des do tratado, na
verdade, ndo o afeta (CORTE, 2006a, § 124). A decisao desta-
ca que os juizes domésticos devem exercer um certo “controle
de convencionalidade” entre a legislacao interna e a Convencéao
Americana de Direitos Humanos (CORTE, 2006a, § 124). A de-
cisao vai além ao ressaltar que também deve ser observada a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, evi-
denciando a intengao de tornar seus julgados vinculativos para
o Judiciario interno dos Estados que ratificaram a Convengéo e
aceitaram a jurisdicdo da Corte em comento.

No caso Trabalhadores Dispensados do Congresso vs. Peru
de 2006, diz-se, de forma expressa, que os 6rgaos do Judicia-
rio deveriam exercer nao apenas um controle de constitucio-
nalidade, mas também de “convencionalidade” de oficio en-
tre normas domésticas e a Convengdao Americana (CORTE,
2006b, § 128). Em seu voto, o Juiz Sérgio Garcia Ramirez des-
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taca o papel complementar e subsidiario da esfera internacio-
nal na protecdo dos direitos humanos, ressaltando, contudo,
gue o ambito doméstico é o principal para fins de tutela desses
direitos (CORTE, 2006b, § 11).

Em 2010, no caso Gomes Lund et. vs. Brasil, a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos retoma o desenvolvimento da teoria
do controle de convencionalidade, declarando que, quando um
Estado é parte de um tratado internacional, todos os seus 6rgéos,
inclusive os juizes, submetem-se a ele (CORTE, 2010, § 176). A
novidade que se extrai da decisao em comento € o reconhecimen-
to pela Corte da existéncia de um controle de convencionalidade
a ser exercido de oficio pelo judiciario interno, observada a jurisdi-
¢ao e os procedimentos legais de cada Estado. O julgado reforga
o entendimento de que n&o apenas o tratado internacional deve
ser cumprido, mas também deve haver observancia da jurispru-
déncia da Corte Interamericana pelos juizes domésticos.

No parecer do Juiz Roberto de Figueiredo Caldas, ¢ feita a
comparagao entre o papel das cortes constitucionais e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Aquelas exercem o contro-
le de constitucionalidade, tendo a palavra final no sistema legal
interno, esta teria o entendimento definitivo sobre direitos huma-
nos no sistema regional interamericano (CORTE, 2010, p. 3). A
Convencao Americana de Direitos Humanos seria uma Constitui-
¢ao supranacional (CORTE, 2010, p. 3). O juiz mencionado ainda
refere que as Constituicdes nacionais devem ser interpretadas
de acordo com a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CORTE, 2010, p. 3). O Estado membro teria a obrigagao de eli-
minar normas e praticas que violem a Convengdo Americana,
além de criar normas que tornem efetivo o tratado internacional
em comento (CORTE, 2010, p. 3).

No caso Gelman vs. Uruguai de 2011, é refor¢cada a ideia cen-
tral do controle de convencionalidade, qual seja, quando o Es-
tado ratifica um tratado internacional, todos os seus o6rgéos e
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instituicbes estao sujeitos a ele, devendo, pois, assegurar que as
disposi¢des do tratado ndo sejam enfraquecidas pela aplicagao
de normas que |Ihes sejam contrarias (CORTE, 2010, p. 69). O
judiciario interno teria que exercer “um controle de conformidade
com a Convengao” de oficio para harmonizar as leis domésticas
com o tratado internacional (CORTE, 2010, p. 69).

Outra questao frequentemente presente no debate acerca do
controle de convencionalidade € a regra internacional, positivada
no art. 27 da Convencéo de Viena sobre Tratados de 1969, sobre
a impossibilidade de oposi¢cdo de normas de direito interno como
justificativa para o descumprimento de tratado internacional. O
controle de convencionalidade, ou seja, a verificagao de validade
das leis internas em confronto com os tratados internacionais tem
como fundamento o brocardo pacta sunt servanda que se esten-
de a todos os 6rgaos do Estado. O mencionado controle seria
exercido pelo Judiciario para que o tratado internacional fosse
respeitado, retirando a lei doméstica contraria as disposi¢des da
norma internacional.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos nao definiu explici-
tamente o modo como deve ser exercido o controle de convencio-
nalidade, isto é, seja de forma difusa, seja de forma concentrada.
No entanto, ao estabelecer que todos os érgaos do Estado devem
exercer este controle, pode-se inferir que, em havendo no siste-
ma nacional controle difuso de constitucionalidade, também sera
possivel o exercicio do controle de convencionalidade por todos os
orgaos jurisdicionais, observada a legislacao local. Esta € a opiniao
do juiz Sérgio Garcia Ramirez em artigo sobre o tema*.

4 A Corte Interamericana ndo ordenou um regime de controle difuso, ainda
que provavelmente simpatize com ele. Deixou a decisdo ao encargo dos
Estados, sob a condi¢cdo de que essa favoreceria o controle judicial de con-
vencionalidade, eixo do sistema proposto. (GARCIA RAMIREZ, 2016, p. 136,
grifo nosso, tradugdo nossa).
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Em sintese, nesse breve relato sobre algumas das decisdes
que tratam do controle de convencionalidade na Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos podem ser extraidas as seguintes
assertivas que resumem o desenvolvimento do instituto:

a) a indivisibilidade do Estado em ambito internacional,
tendo todos os 6rgaos e as instituicdes a obrigagao de
observarem o tratado internacional apesar da divisdo de
poderes;

b) a necessidade de o judiciario interno corrigir falhas do le-
gislativo quando este edita normas contrarias aos tratados
internacionais;

c) o controle de convencionalidade pode ser exercido de oficio;

d) a subsidiariedade da jurisdicao internacional na prote-
¢ao de direitos humanos em comparagao com a jurisdi-
¢ao interna;

e) a necessidade de observancia da jurisprudéncia da Corte
Interamericana pelos juizes domésticos;

f) a impossibilidade de oposi¢ao do direito interno como justifi-
cativa para o descumprimento de tratado internacional;

g) paralelismo com o controle de constitucionalidade.

4 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E DIREITO DO
TRABALHO

O controle de convencionalidade € a verificagdo de validade
de uma norma interna em confronto com um tratado internacio-
nal ratificado pelo Estado. As convengdes da OIT s&o conside-
radas tratados, pois preenchem os requisitos do art. 1°, a, da
Convencgao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, uma
vez que sao concluidas por escrito entre Estados, sendo regidas
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pelo Direito Internacional®. Apds a ratificagdo, as convengoes da
OIT tornam-se fontes formais de Direito, devendo ser observa-
das obrigatoriamente.

No entanto, deve-se rememorar que as convengdes da OIT
somente s&o aplicadas quando assegurarem condigdes mais
favoraveis aos trabalhadores, nos termos do art. 19, § 8, do Tra-
tado Constitutivo da OIT®. Trata-se de regra que se assemelha
ao principio pro homine ou pro personae do Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos’. Consoante o mencionado principio,
as regras de Direito Internacional dos Direitos Humanos so-
mente sdo aplicadas se ndao houver regras mais favoraveis no
Direito Interno ao ser humano. Aplica-se sempre a norma mais
benéfica ao ser humano.

5 “Tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre Esta-
dos e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico,
quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denomi-
nacao especifica (Art. 1, a, da Convengéo de Viena sobre Direito dos Trata-
dos de 1969) (BRASIL, 2009).

5 Em caso algum, a adopgdo de uma convengdo ou de uma recomendagao
pela Conferéncia, ou a ratificagdo de uma convengao por um Membro devem
ser consideradas como podendo afectar qualquer lei, qualquer sentencga,
qualquer costume ou qualquer acordo que assegurem condi¢cdes mais favo-
raveis para os trabalhadores interessados que as previstas pela convencéao
ou recomendacéo (OIT, 2007).

7 Sobre o principio pro homine, impende fazer a seguinte citagido: “Por esse
exato motivo é que a exegese contemporanea dos tratados de direitos hu-
manos leva a aplicagédo do principio pro homine e do “dialogo das fontes”
como meios nao rigidos de solugédo de antinomias, pelos quais os juizes
cotejam os textos das normas internacionais e internas de protecéo, “escu-
tam” o que elas dizem, e aplicam, no caso concreto, a norma que for mais
benéfica para o ser humano de direitos. As proprias normas internacionais
de direitos humanos contém dispositivos que disciplinam tal modo de so-
lucdo de antinomias, prevendo os assim chamados “vasos comunicantes”
entre o Direito Internacional e o Direito Interno, com a facilidade de melhor
proteger o destinatario final das normas de direitos humanos: a pessoa
humana” (FRANCO FILHO; Mazzuoli, 2016, p.19).
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No Direito Interno brasileiro, na seara trabalhista, existem duas
teorias principais para examinar qual seja a norma mais benéfica:
a teoria da acumulagédo e a teoria do conglobamento. A primeira
teoria permite que se possam extrair de cada instrumento nor-
mativo as clausulas mais favoraveis. A segunda posi¢ao sustenta
que as normas devem ser comparadas em seu conjunto, 0 que
caracteriza a teoria do conglobamento. Esta teoria € a mais reco-
mendada pela doutrina e pela jurisprudéncia. No entanto, impen-
de refletir se, na verdade, em caso de conflito entre norma interna
e norma internacional, a aplicagéo da teoria do conglobamento
implicaria afronta ao disposto no art. 27 da Convencgéao de Viena
sobre Direito dos Tratados de 1969.

Ao se fazer uso da teoria do conglobamento para tratados in-
ternacionais, pode-se deixar de aplicar norma internacional mais
favoravel ao trabalhador, porque, supostamente, a norma interna,
em seu conjunto, parece mais benéfica ao obreiro. Contudo, para
fins de Direito Internacional, a oposicdo de disposi¢cdes internas
como justificativa para ndo aplicar tratado € irrelevante para evitar
a responsabilizagéo internacional. Desse modo, utilizar a teoria
do conglobamento para aplicar tratados pode dar ensejo a res-
ponsabilidade internacional do Estado, se o judiciario recusar a
incidéncia das normas internacionais mais benéficas, ainda que
a convengao da OIT, analisada globalmente, pare¢ga menos favo-
ravel do que norma interna. A teoria da acumulagao parece mais
consentanea com o art. 27 da Convencao de Viena sobre Direito
dos Tratados de 1969 e com o art. 19, § 8, do Tratado Constitutivo
da OIT, pois ndo impossibilita a aplicagdo de qualquer clausula
gue seja mais benéfica ao trabalhador.

A reflexao sobre as teorias referentes a conflito de normas tra-
balhistas € importante, pois, para tornar efetivo o controle de con-
vencionalidade no meio juslaboral, como forma de promogao de
direitos humanos, é necessario que a teoria sobre solugcao de an-
tinomias a ser aplicada permita que as disposi¢gdes minimas acer-
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ca de protegao do trabalho sejam observadas. Uma convengao
da OIT trata de regras e diretrizes minimas a serem aplicadas e
promovidas por um Estado-membro®. Assim, estando em conflito
uma convengao da OIT com lei interna, devem prevalecer todas
as disposi¢des mais benéficas ao obreiro, independentemente de
estarem ou na lei ou no tratado internacional, observando-se a
teoria da acumulacéo.

A aplicagao da teoria do conglobamento ¢ justificada quando
existe conflito entre lei e instrumentos coletivos ou entre instru-
mentos coletivos, uma vez que nesses ha negociagao de condi-
¢oes mais benéficas. Nos tratados internacionais sobre direitos
humanos, nos quais se enquadram as convengdes da OIT, ha o
estabelecimento de patamar minimo ético para as relagdes de
trabalho, o que fundamenta a aplicagao da teoria da acumula-
¢ao. Assim, ndo se tolera que nenhuma das regras e diretrizes
minimas sobre Direito do Trabalho deixem de ser aplicadas,
porque uma lei, em seu conjunto, parece mais benéfica.

O controle de convencionalidade somente pode se desenvolver
de forma satisfatéria na seara trabalhista se houver a utilizagao
da teoria da acumulagao para dirimir o conflito de normas entre
convengdes da OIT e normas de outra origem. Com a aplicagao
da teoria do conglobamento para tratados internacionais, o uso
da teoria do controle de convencionalidade na seara juslaboral
tende a ser pouco eficaz, como ja ocorre com a Convengéo 132
da OIT, por exemplo.

8 Sobre o tema, cita-se o seguinte trecho doutrinario: Von Potobsky e Bartolo-
mel observam que: “As normas internacionais do trabalho tém a vocacgéao de
constituir um piso em cujo nivel ou acima dele deve evoluir o direito interno
dos paises. As normas internacionais tendem, ao mesmo tempo, a melho-
rar o direito e as praticas dos paises. Sua funcao é promover o avango das
normas e costumes nacionais, € nunca serem invocadas com o objetivo de
reduzir o nivel que estas poderiam ter alcancado em beneficio dos trabalha-
dores”. (PEREZ DEL CASTILLO, 1998, p. 42-43).

240 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 225-245, jan./jun. 2019



5 CONSIDERAGOES FINAIS

O controle de convencionalidade é uma teoria que se desen-
volve no sistema interamericano de proteg¢ao dos direitos huma-
nos, que visa a estabelecer como parametro de validade das leis
internas os tratados internacionais de direitos humanos. Quando
um Estado ratifica um tratado internacional, obriga-se a obser-
va-lo de boa-fé. Dessa forma, independentemente da hierarquia
estabelecida no Direito Interno, devem os tratados internacionais
serem cumpridos. Fundamentar a inobservancia de um tratado
em razao de lei interna contraria ndo exime o Estado de ser res-
ponsabilizado internacionalmente. Entender de forma contraria
autorizaria os Estados a descumprirem as regras de denuncia
dos tratados neles, em geral, previstas.

Uma vez ratificado o tratado internacional, todos os érgaos
e as instituigdes estatais sdo obrigados a cumpri-lo, 0 que in-
clui o judiciario interno. A separacao dos poderes nao justifica
um comportamento contraditério do executivo, do legislativo e
do judiciario. Todos devem agir conforme o tratado, sob pena de
responsabilizagao internacional. Segundo a Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, cabe ao judiciario interno corrigir falhas
do legislador, quando s&o editadas leis contrarias a Convengéo
Americana de Direitos Humanos, o que pode ser feito de oficio.
Portanto, o controle de convencionalidade mantém um paralelis-
mo com o controle de constitucionalidade, ainda lhe seja subsi-
diario e posterior.

No entanto, a novel teoria criada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos somente sera habil a auxiliar o Direito do
Trabalho se, para a solugado de antinomias, houver a utilizagao de
teoria que prestigie os tratados internacionais juslaborais como
patamares minimos de direitos. A teoria do conglobamento nao
preenche o mencionado requisito, uma vez que permite que um
tratado internacional seja desconsiderado integralmente, caso se
conclua que a lei interna, em geral, apresenta disposi¢gdes mais
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benéficas. Desse modo, um direito mais benéfico presente em
um tratado pode ser desconsiderado, mesmo que se trate de nor-
ma minima. Para o conflito entre tratados e fontes formais de Di-
reito Interno, a teoria da acumulagdo mostra-se mais adequada,
pois promove a tutela do trabalhador com a aplicagcao de todas as
disposi¢cdes mais benéficas sem excecao e evita a responsabili-
zacao internacional do Estado.
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