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Homenagem a um amigo:

Desde formado e bastante mocgo, arrostou os poderosos,
como lutador do bom combate! Joao Régis Teixeira Ju-
nior, nunca esmoreceu! Como Advogado "de trincheira',
denominagao que se da ao Advogado combativo, mas jus
to; bem sucedido, mas humilde; sébio, mas estudioso,
defendeu a causa do pobre ou do rico, na busca muitas
vezes ingléria, da Justiga! Mestre e doutor em direito
do Trabalho, foi sempre bom amigo, bom colega e bom

Mestre! Deixa-nos a saudade e o exemplo.
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1. INTRODUGAO

Antecede as convengoes coletivas de trabalho, a situagao
em que o trabalhador aderia a forga as clausulas contratuais que 1lhe
eram impostas pelo empregador através do regulamento da empresa. A
convengéo coletiva de trabalho surgiu para substituir este regulameg
to unilateral, ou, nas palavras de Mario de La Cueva, "para democra-
tizar a economia e romper a farsa do contrato individual'.

Este fenomeno juridico, do ponto de vista histérico, prece
de o préprio reconhecimento da organizagéo sindical, como grupo orga
nizado de empregados ou de empregadores, dotados de personalidade Jju
ridica. Entretanto, os empregadores, por reunirem sob seu controle,
0s meios de produgéo funcionalmente organizados, e, diante de um Es-
tado liberal e individualista que deixara os trabalhadores isolados
e enfraquecidos, jé representavam, no dizer de Adam Smith, verdadei-
ra '"coalizao" que impunha aos trabalhadores suas regras unilaterais.

O sindicato permanecia como associagéo proibida ou meramen
te tolerada pela autoridade pﬁblica e, 0s "acordos'", estabelecidos
entre os grupos profissionais e empregadores, determinavam obrigagaes
puramente morais, uma vez que nao existiam, entao, agrupamentos per-
manentes ou reconhecidos, para lhes assegurar o cumprimento.

Somente quando a coalizao de trabalhadores comegou a ser
tolerada, apareceram as primeiras convengSes coletivas, como instru-
mento inconfundivel da autonomia coletiva dos agrupamentos profissio-
nais, numa sociedade em que a palavra de ordem era a livre concorrén-
cia e tiveram o mérito de igualar as forgas economicas das partes con
tratantes e, assim, reequilibrar as posigoes das mesmas no ato contrg

tual.
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0 grupo substituia-se ao individuo nos entendimentos com o
empregador para a elaboragao das condigoes que iriam reger a prestagao
do trabalho e, pela forca da uniao, contrabalancgava a posicao de infe
rioridade que obrigava o trabalhador isolado a aceitar as que lhe fos
se ditadas pelo empregador.

Isto, entretanto, s6 ocorreria a partir da metade do Século
passado, uma vez que, mesmo havendo na Inglaterra, desde 1824 a possi
bilidade de celebraqéo de convengaes coletivas, os empregadores nao
estavam obrigados a aceité—las, fato que sé ocorreria com a Constitu-
icao de Weimar, 'onde a convengéo coletiva assume a categoria de ga-
rantia constitucional". (1)

Situagao nao muito diferente haveria de acontecer com as re
lag5es coletivas de trabalho no setor pﬁblico, onde governos se mant}
veram, até bem pouco atras, totalmente refratarios a aceitagao de li-
mitagoes a sua faculdade de delimitar as condigoes de trabalho dos ser
vidores pﬁblicos, procurando manter o poder discricionario que deti-
nham e, que de certa forma ainda mantém, sobre o assunto.

Fundamentados na denominada "Teoria do Privilégio", procuram
vedar ao servidor pﬁblico a negociagao coletiva e o exercicio do direi
to de greve. Esta teoria informa que o emprego pﬁblico nao € um direi-
to mas'um privilégio concedido segundo o poder discricionario da Admi-
nistragao pﬁblica, que pode impor aos seus servidores as restrigoes
que entender necessarias para impor a sua autoridade'". (2)

Tal conceito impossibilita o estabelecimento de relagaes de
trabalho que se fundamentem em negociagaes coletivas, ante a desigual-

dade na relagao de forgas entre os servidores pﬁblicos e o Estado,

(1) MARANHAO, Delio e CARVALHO, Luiz Inécio, Direito do Trabalho
162 ed., Rio de Janeiro: Editora da Fundagao Getllio Vargas
1992.

(2) ROMITA, Arion Sayao, Servidor Publico, In: Seminario Sobre o
Servidor PUblico diante do Direito do Trabalho, 1992.
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interessado em manter a natureza hierérquica e autoritaria do estatuto
do pessocal. E,o '"movimento destas estruturas juridicas constituidas a
base da nogao de falsos privilégios, vai se configurando como institu}
goes de um Estado totalizante, as vezes, inclusive, como instituigdes
que se deformam como totalitarias". (3)

"A compreensao dos conflitos coletivos, na doutrina dominante
e no consenso social dominante, esta subordinada a uma visao que perma
nece autoritaria." (4)

A falacia da estabilidade dos servidores pﬁblicos e a outro-

ra posigao social que desfrutavam, aliados a padroes de vencimentos,
hoje totalmente defasados e aviltantes, na maioria dos casos, sempre a
tuaram como fatores de desestimulo a qualquer tentativa que buscasse a
introdugao de procedimentos baseados no matuo consentimento, para me-
lhoria das condigoes de trabalho no servigo pﬁblico.

Somem-se a isto, a esperanga de usufruir-se condigoes de apo
sentadoria muito mais vantajosa em relagao as condigoes proporcionadas
pelo setor privado e,um quadro de carreira (¢ue, para a maioria dos
servidores, nunca passou de uma promessa), que propiciaria sucessivas
promogoes, transformando-se no falso estimulo, que desautorizava rei-
vindicagoes no sentido de participagao na determinacgao das condigoes
de trabalho e,principalmente, o papel de defensor do interesse pﬁbli-
co exercido pelo Estado, que nao permitia que o servigo pﬁblico sofre§
se interrupcgoes provocadas por greves que haveriam de eclodir.

A crise do petréleo dos anos 70 fez com que as condigSes de
emprego no servigo pﬁblico entrassem em franco processo de deteriori-

zacao "ditadas pelas dificuldades decorrentes da adaptagio dos niveis

(3); (4)GENRO, Tarso Fernando, Teoria Critica da Autocomposicgao,In:

Anais do I Congresso Internacional de Direito do Trabalho
no Parané, Curitiba, Jurua ed. 1991.
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de vencimentos & elevacido do custo de vida, agravadas pela rigidez das
normas orcgamentariasV

O ambiente de plena colaboragdo entre o Estado e seus servi-
dores que, até entdo, caracterizavam as relagdes coletivas de trabalho
ndo sujeitas a contrato, modificou-se acentuadamente, a partir da cons-
tatagdo de que o Estado, como grande empregador, necessitava reduzir
custos, para compatibilizid-los com seus escassSOS recursos orgamentérios.
No Brasil, os chamados '"Planos Econfmicos', '"acabariam por subordinar
toda a economia ao mesmo tempo em que subordinavam todos os conflitos

do trabalho". (5)

Ampliou-se a area de conflitos entre o Estado e seus servido-
res, o que resultou na crescente necessidade destes procurarem meios de
influenciarem na determinagéo de suas condig5es de trabalho. Tal, foi o
caldo de cultura em que se desenvolveu, entre nés, o sentimento de que
a adocao de decisdes com a participacgio dos servidores publicos civis,
além de necessarias, nao se imcompatibiliza com a soberania estatal ou

com a manutengao de seu papel de defensor do interesse pﬁblico.

No mundo inteiro, a crescente invasao pelo Direito Coletivo
do Trabalho, nos dominios da Administragéo pﬁblica, procurou, superando
a antiga nogao de identidade entre os interesses da Administragao e dos
servidores, (solidificadas num equivoco histérico), diante dos fatos que
se acumulavam, apresentar solugSes que em nada divergem daquelas jé ex-—

perimentadas pelos trabalhadores do setor privado.

Assim, a fungao publica, mesmo conservando o carater estatuta-
rio, passa a sofrer forte influéncia do Direito Coletivo, porque nao se
pode mais ignorar a convergéncia de interesses dos trabalhadores do se-
tor privado e do setor pﬁblico, diante das condigaes que se modificaram

em relagao

(5) GENRO, Tarso Fernando, op. cit, pag.74
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as originariamente estabelecidas, mesmo unilateralmente. O Direito
Coletivo passa a ocupar-se também do servidor pﬁblico, no interesse
da propria Administragao, nela introduzindo métodos peculiares ao se
tor privado.

Na solugao dos conflitos entre os servidores e o Estado, ja
se admite, entéo, métodos que, variando de pais para pais procuram com
binar a informagao, a consulta, a negociagao e a participacao, de ma-
neira a nao superar o interesse pﬁblico, ao mesmo tempo que procuram
satisfazer as necessidades dos servidores. Para isto, de grande valia
foram as Convengaes elaboradas no seio da Organizagéo Internacional do
Trabalho que influenciaram os nossos constituintes a introduzirem na
Carta Magna de 88, normas de eminente carater social, inclusive em re-
lagao aos servidores pﬁblicos.

O Ordenamento juridico nacional passa a nortear-se por uma
Constituigao que estabelece como garantia para o servidor pﬁblico Ci-
vil, entre outros, o direito a livre associagao sindical e o direito
de greve, (Artigo 37, incisos VI e VII), proclamando ainda, em seu
Artigo 39 que " A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipi—
os, instituirao, no ambito de sua competéncia, regime juridico Gnico
e planos de carreira para os servidores da Administragao direta, das
autarquias e das fundagaes pﬁblicas“.

Mas, o fato mais significativo em relagao as mudangas deteg
minadas pelo constituinte, na abordagem dos conflitos que possam se
estabelecer entre o Governo e seus servidores, e que a Constituigao
Federal manda aplicar a estes servidores "o principio da irredutibili-
dade salarial, salvo o disposto em convengéo ou acordo coletivo" e a
"duragéo do trabalho normal nao superior a 8 horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacgao de horarios e a redugao da
jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho'". (Artigo 39

§ 29, c/c Incisos VI eXII do Artigo 792).
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A perplexidade juridica se estabelece norquanto nosses-dou-
trinadores nao podiam conceber a introdugao de institutos de direito
coletivo de trabalho na prépria Admnistragao pﬁblica, embora a Const}
tuigao Federal fosse taxativa.

A doutrina tambeém se divide, em relagéo a competéncia da Ju§
tiga do trabalho para compor os conflitos de interesses que haveriam
de se estabelecer entre a Administragéo e seus servidores. Assim, para

0 saudoso e sempre prestigiado Hely Lopes Meirelles, pareceu.que:

"De acordo com a atual Constituigéo, compete a justiga do
Trabalho, conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos en-
tre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito pﬁbli
co externo e da Administracao pﬁblica direta e indireta dos Municipios
do Distrito Federal, dos Estados e da Uniao, e, na forma da lei, outras
controvérsias decorrentes da relagao de trabalho, bem como os litigios
que tenham origem no cumprimento de suas préprias sentengas, inclusive
coletivas. Como se infere desse dispositivo, toda e qualquer reivindi-
cagao de servidor publico - federal, estadual ou municipal - ha que ser
decidida pela Justiga do Trabalho, sem qualquer privilégio de juizo,

instancia ou Tribunal". (6)

De maneira diametralmente oposta, o também acatado Ota-

vio Bueno Magano afirmava:

"A minha conclusao e a de que aos sevidores das entida-
des administrativas do Estado, nao se aplica a lei trabalista e tampou

co se aplica a eles a jurisdigao da Justiga do trabalho". (7)

A Lei n. 8112, de 11 de Dezembro de 1990, aprovada pelo Con-

gresso Nacional, elaborada para atender ao comando do Art. 39 da Cons-

(6)MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 142

ed., S.Paulo, Editora Revista dos Tribunais, pagina 392. 1989
(7)MAGANO, Otavio bueno, in Anais do I Congresso Internacional de
Direto do Trabalho no Parana, Curitiba, Jurua ed., 1991
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Constituigao Federal derime qualquer davida ao prever em seu artigo 240

alineas "d" e "e", que:

"Artigo 240 - E assegurado ao servidor pﬁblico civil, nos ter
mos da Constituigao Federal, o direito a livre associagao

sindical e os seguintes direitos, entre outros, dela decor-

rentes:

"d") de negociagao coletiva';
"e")de ajuizamento, individual ou coletivamente, frente a

Justiga do Trabalho, nos termos da Constituigao Federal".

Tais alineas foram vetadas pelo Presidente da Republica e man
tidas pelo Congresso Nacional. Contudo, o Egrégio Supremo Tribunal Fede

ral, declarou-as inconstitucionais.

Esta dissertagao debruga-se, por todos estes fatos, nao somen
te no estudo do Direito Coletivo do Trabalho mas, especialmente, sobre
a realidade social dos servidores pﬁblicos civis, diante da liberdade
sindical e, sobre os preceitos constitucionais que lhes sao aplicéveis,
procurando analisar, ainda que superficialmente, o Direito Internacio-
nal Pﬁblico e, neste, as Convengaes da Organizagao Internacional do

Trabalho a que o Brasil expontaneamente aderiu.

Analisa, ainda, a questao referente a decisao do Supremo Tri-
bunal Federal que, declarando a inconstitucionalidade das alineas "d" e
ne", do artigo 240, da Lei 8112, nao afastou da Constituigao Federal os
preceitos contidos nos incisos(i:jg XI%& do artigo 82, que garantem aos
servidores publicos civis, o direito ao acordo e a convengao coletiva

de trabalho.

Por fim, a inconstitucionalidade por omissao do legislador or
dinério, em relagéo ao inciso VII, do artigo 37, da Constituigao Fede-
ral; as suas consequéncias juridicas e o remédio juridico previsto na

propria Constituigao Federal, complementam a presente dissertagao.
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CAPITULO I

NOGOES PROPEDEUTICAS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. AS GRANDES
ORGANIZAGOES INTERNACIONAIS. ONU E OIT. O BRASIL COMO MEMBRO DAS
ORGANIZAGOES INTERNACIONAIS. TRATADOS E CONVENGOES INTERNACIONAIS
RELACOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO INTERNO.

Levando em consideragao os sujeitos da ordem juridica interna-
cional, Celso de Mello define o Direito Internacional Publico, (DIP)como
"o conjunto de regras que determinam os direitos e os deveres respecti-
vos dos Estados nas suas rélagaes internacionais mﬁtuas”, lembrando, en-
tretanto, que se levermos em consideragao o modo de formagao das normas
juridicas, "o Direito Internacional se reduz as relagdes dos Estados e é

produto da vontade desses mesmos Estados. ( )

Tendo em vista, porém, a afirmagéo de Alfred Verdross, de que
"o melhor critério para definir o Direito Internacional Piblico € o da
comunidade de que as normas emanam', Celso de Mello procura explicar que
"o Direito Internacional Pﬁblico, representa o conjunto de normas que re-
gulam as relagoes externas dos atores que compoem a sociedade internaci-
onal", relacionando como pessoas de direito internacional, os Estados, as

Organizagoes Internacionais e o homem.

0 Direito Internacional Publico (DIP), tem a sua existéencia de-
pendente daquilo que a doutrina denomina de "bases sociologicas'", as qua-

als podem ser resumidas no seguinte:

1. Pluralidade de Estados Soberanos - soO & possivel a existéen-
cia do DIP com uma pluralidade de Estados, uma vez que ele regula, acima
de tudo, as relagSes entre os Estados. Estes, necessitam ser soberanos,
isto é, de estarem direta e imediatamente subordinados a ordem interna-
cional. Ao contrério, teriamos n2o um DIP e, sim, um Direito Constitucio-

nal Mundial, correspondente a um Estado mundial.
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2. Comercio internacional - Se o aforismo "ubi societas ibi Jus™"
e admitido pacificamente, do mesmo modo e aceito o '"ubi commercium ibi
jus", uma vez que as:relagoes comerciais provocam o imediato apareci-

mento de normas para regulamenta-las.

3. Principios juridicos coincidentes - pois de acordo com Verdross
0 aparecimento de normas juridicas so seria possivel com a "existéncia
de convicgoes juridicas coincidentes. Se nao existissem valores comuns
nao poderia surgir o DIP. (8)
E necessario lembrar, entretanto, que Chaumont, aponta neste item
do DIP, tres contradigoes fundamentais: a) a soberania do Estado e a

N

necessidade de cooperagao; b) o DIP procura assegurar a paz e a segu-
ranga, mas existe as exigéncias revolucionarias nacionais; c¢) a sobe-
rania e a igualdade dos Estados e, por outro lado, o enorme poder dos

supergrandes.

Alfred Verdross ensina ainda que'o direito positivo nao tem
apenas um substratsociolégico; tem também um fundamento normativo. Se
por um lado se apoia na base firme dos fatos sociolégicos, por outro
esta ancorado no reino dos valores, do que deriva a sua forga obrigaté—
ria. Desta conexao resulta que toda norma pressupoe um valor que por ela
deva realizar-se". (9) E,'se tivessemos de formular a norma fundamen-
tal do DIP, teriamos de dizer que os sujeitos do DIP devem comportar-se
segundo o0 que prescrevem OS principios gerais do Direito e as normas
do direito convencional e consuetudinario que se estabelegam com base
naqueles". O DIP positivo,"depende fundamentalmente destes principios
como pressuposto do fundamento normativo que da unidade as relagaes
entre os Estados. Sem eles, a comunidade de Estados se dissolveria numa

série de complexos de poder, em luta uns com os outros"

(8 )VERDROSS, Alfred, Derecho Internacional Publico, Aguilar ed.
Madri, 1963, péginas 8 e seg.

(9 )MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional PUblico
8¢ Edigao. Biblioteca Freitas Bastos, Rio, 1986, pégs. 45 e seg.
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1.1 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. ORIGENS. ESTRUTURA. A CARTA DA ONU.
O BRASIL COMO MEMBRO DA ORGANIZAGAO INTERNACIONAL.

A idéia de se estabelecer uma paz duradoura e um sistema de se-
guranga coletiva, fora propugnada ne Declaragéo Interaliada (12.06.41),

e na Carta do Atlantico, (14.08.41). Foi na Conferéncia de Moscou, em Ou-

tubro de 1943, entretanto, que se fez a primeira mengéo a necessidade de

"2 criar uma organizacao internacional apés o término da guerra, ideia
;afirmada na Conferencia de Teera, em Dezembro de 1943.

Em Dubarton Oaks, residencia particular perto de Washington,
realizou-se uma conferencia a fim de se constituir a nova organizagao,
com a presencga, inicialmente, dos Estados Unidos, Russia, Gra-Bretanha,
e, mais tarde, da China. A Franga recusou-se a participar.

A Conferencia de Sao Francisco, (25 de Abril a 26 de Junho),
denominada oficialmente '"Conferencia das NagSes Unidas para a Organizagéc
Internacional', estava aberta a todas as nagoes unidas. Esta expressao
"Hagoes unidas'", foi criada por Roosevelt, em Dezembro de 1941 e também
foi ele quem a propos para designar a organizagao que seria criada.

Dessa Conferéncia, participaram 46 paises, convidados pelos 4
Grandes (Estados Unidos, Russia, China e Gra-Bretanha), e nala foi apro-
vada a Carta da ONU, que entraria em vigor em 24 de Outubro de 1945, com
o depdsito dos documentos da ratificagao dos membros do Conselho de Segu-
ranga e da maioria dos outros signatérios.

A ONU possui duas categorias de membros: os originérios e 0s
admitidos, distincao esta que nao traz qualquer diferenca em relagéo aos
direitos e deveres dos paises membros.

A Organizagéo possuili um aspecto realmente universal em virtude
da alinea 62, do artigo 29 de sua Carta: é em virtude deste dispositivo
que ela detem o poder para obrigar os Estados que nao sao seus membros a
agirem conforme os Principios das Nagdes Unidas. "E um dos poucos casos

em que um tratado tem efeitos em relagao a terceiros".
(10) MELLO, Celso D. de Albuquerque. op.cit., pag. 470
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Isto se da porque nao se poderia falar em paz ou seguranga
internacionais, a nao ser que a elas estejam sujeitos todos os Estados.
Isto levou Kelsen a observar que o dispositivo contido na alinea 62 do
artigo 22 da Carta, tornou todos os Estados membros da ONU: uns ativos,
por nela terem ingressado; outros,passivos, por estarem sujeitos a ele.

Kelsen salienta que os nao membros estao sujeitos a quase to-
das as obrigagoes da Carta da ONU, inclusive a de prestar auxilio aos
Estados para as sangoes ordenadas pelo Conselho de Segurancga.

A Carta das Nagaes Unidas, foi promulgada pelo Brasil em 22
de Outubro de 1945, através do Decreto n. 19.841.

A ONU possuil seis 6rgéos, responséveis por sua atuaqéo no cam-
po internacional: Conselho de Seguranga, Assembléia Geral, Conselho Eco-
nomico e Social, Conselho de Tutela, Secretariado e, Corte Internacional
de Justiga., todos fundados no principio da universalidade.

Destes, particular importancia para os estudos desta monogra-
fia, tem o Conselho Econdomico e Social, como veremos, pelas préprias
fungoes que desempenha: a) é o 6rg50 responsével da ONU sob autoridade
da Assembléia Geral, pelos assuntos econdmicos e Sociais; b)prepara re-
latorios e estudos e faz recomendagaes nestes assuntos; c) convoca con-
feréncias e prepara projeto de convengao sobre matérias econdomicas e so-
clais; promove o respeito e a observancia dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais; negocia os acordos entre a ONU e as organiza-
gaes especializadas, bem como, coordena as atividades destas organiza-
goes, etc.

E formado por 54 membros elétos pela Assembléia Geral por um
periodo de treés anos e suas decisoes sao tomadas por maioria simples,

ao se reunirem duas vezes por ano, uma em Genebra e outra em Nova Iorque.

1.2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Em diversas ocasioes durante o Seculo XIX, manifestou-se na
comunidade internacional, a ideia de criar-se uma protegao internacio-

nal do trabalho.
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Em 1818, Robert Owen, através de Lorde Castlereagh, delegado
da Inglaterra no Congresso de Aix-la-Chapelle, propos esta protecao. Em
1841, Daniel Le Grand, apresenta proposta semelhante. Em 1881, o Coronel
Frey, do Conselho Suigo, propSs uma conferéncia internacional sobre o
assunto, mas esta nao chegou a se realizar. Em 1890, Guilherme II da
Alemanha reuniu uma conferéncia, da qual participaram 12 Estados, sem
que se tenha passado de meras”recomendagaesU

Em 1901 foi criada a Associagao Internacional para a Protegao
Legal dos Trabalhadores, que tinha por finalidade preparar projetos de
convengao que seriam encaminhados ao Conselho Suigo, que faria a convo-
cagao de conferéncias internacionais para estuda-los. Estas conferénci-
as reuniram-se em 1905, 1906 e 1913.

Os resultados almejados no sentido da protegéo ao trabalho, SO
seriam alcancados de forma efetiva, com a criagao da OIT, segundo as de-
terminagoes da parte XIII do Tratado de Versalhes, de 1919. Esta parte
XIII € o projeto de convengao preparado pela "Comissao de Legislagao In-
ternacional do Trabalho, composta de quinze membros, que fora constitui-
da pela Conferéncia da Paz e que tinha por objetivo,"estudar a situagao
do trabalhador sob o angulo internacional. ()

Neste projeto, esta o preémbulo da Constituigao da Organizagao
Internacional do Trabalho, o qual inclui, como objetivo das Altas Partes:
Contratantes, a afirmagao do principio da liberdade sindical.

A OIT tem sua razao de ser, na paz universal e na justiga so-
cial e nao na concorréncia internacional uma vez que trata de paises em
condigSes economicas as mais diferenciadas.

S3o0 seus Orgaos- a) a Conferencia Internacional do Trabalho;

b) o Conselho de Administracgao; c)o Bureu Internacional do Trabalho.

a) Conferéencia Internacional do Trabalho: Nela se estabelecem as
recomendagaes e as convengSes, aprovadas por 2/3 dos membros presentes.
As convengoes e recomendagoes em conjunto formam o Cédigo Internacional
do Trabalho. As delegagdes dos Estados membros a esta Conferencia se
compoem de 2 delegados do governo, 1 delegado patronal e 1 delegado dos

empregados. E preciso que se diga que se for invalidada a representagao
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dos empregados, a representagao dos empregadores perde o direito de vo-
to e vice-versa.

b) Conselho de Administragao: Reune-se 3 ou 4 vezes por ano e cons-
titui-se no verdadeiro 6rgéo executivo, formado por 48 membros. Destes,
24 sao representantes dos governos, sendo 10, representantes dos paises
de maior poténcia industrial; 12 sao eleitos pelos representantes dos
governos na Conferéncia, por um periodo de 3 anos e, 2 pelos Estados de
maior importancia; ha 12 representantes dos empregadores e 12 dos em-
pregados. Entre as fungoes do Conselho estao a de indicar o diretor-ge-
ral e preparar a Ordem do Dia da Conferencia.

d)Bureau Internacional do Trabalho: E o secretariado. E dirigido
pelo diretor-gerala quem cabe executar as decisoes da Conferencia e do

Conselho.

Como se nota, a OIT e anterior a Sociedade das Nagoes e a
propria ONU. A Carta da ONU, como ja o fizera a Sociedade das Nagoes,
colocou a OIT sob a sua autoridade, vinculando-a as Nagaes Unidas, de
conformidade com as disposigaes do artigo 63. Além do mais, o artigo 57
da Carta estabelece que sée"organizagGes internacionais eggglizadasagri—
adas por acordos intergovernamentais e com amplas responsabilidades in-
ternacionais definidas em seus instrumentos bésicos, nos campos economi-
co, social, cultural, educacional, sanitario e conexos' ficamdo vincula-
das a ONU. Estes acordos intergovernamentais, sao verdadeiros tratados
internacionais, preparados pelo Conselho Economico e Social e aprovados
pela Assembléia Geral da ONU. Através do Conselho, a ONU exerce uma fun-
gao de coordenagao e cooperagao, em relagdo a estas organizacgoes espe-
cializadas, como é o caso da O0IT, FAO, UNESCO, OMS, etc.

A OIT, desde a sua fundagéo, esta sediada em Genebra e, ape-
nas uma vez, durante a Segunda Guerra Mundial teve, por algum tempo, a
sua sede transferida para a cidade de Montreal, no Canada.

Associagoes de empregados ou de empregadores, sao admitidos

a apresentarem reclamagSes pelo nao cumprimento de suas decisoes.
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Conclui-se que as organizagoes internacionais representam, es-
pecialmente a ONU e a OIT, sem davida,um dado marcante na mutagéo qua-

litativa da ordenagao da sociedade internacional.

A Organizagao Internacional do Trabalho além de pioneira dentre
as organizagoes internacionais, criada apos otérmino da I Guerra Mundial
permanece atuante, desempenhando atribuigSes especificas, relacionadas
ao Direito do trabalho e Previdéncia Social. Desde a sua fundagao em1919
tem sido forum para discussao, elaboracao e celebracao de duas centenas
de convencoes, a maioria das quis foram ratificadas e estao em plena vi-
géncia. (11)

A criagdo da OIT,"representou uma verdadeira inovagido no Dire-
ito Internacional e uma forma original - avangada para a época - de co-
operacgdo internacional, quer por seus procedimentos e regras de adogdo,
ratificagdo e controle da aplicagdo de seus instrumentos, quer pela com-

posicg8o tripartite de seus Orgdos principais! a que ji nos referimos(12)

Sendo tratados multilaterais abertos, de carater normativo,
a ratificagdo das convengdes da OIT, pela prépria natureza e alcance,
interessa a todos serem referidas convengdes ratificadas pelo maior na-
mero possivel de Estados,de modo que ndo se criam restrigdes & ratifi-
cagdo de convencgles, excetuadas as restrigdes de carater tecnico. E o

caso de Convengdes posteriormente revistas e que, por esse motivo, ndo

mais permanecem abertas a ratificacgdo.

Aspecto mais interessante ainda, é frisado por Slissekind, so-
bre a caracteristica de serem tratados multilaterais abertos: ''porque
podem ser ratificados, sem limitagéo de prazo, por qualquer dos Estados
Membros da OIT, ainda que esse Estado nao integrasse a organizagao quan-

do da aprovagao do tratado'".

(11) DE LA CRUZ, Bartolomei, in Convengdes da OIT org. por Arnaldo
Stissekind, Ed. LTr., SP, 1994, pag. 11

(12) SUSSEKIND, Arnaldo, Convengdes da 0OIT, Ed. LTr.SP, 1994,
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1.3

TRATADOS CONVENGCOES INTERNACIONAIS. TERMINOLOGIA.

a) CONCEITOS

Os tratados se multiplicam na sociedade internacional, como
consequéncia do desenvolvimento das relagaes interdependentes entre os
Estados soberanos. Sao considerados como a mais importante fonte do DI
tendo em vista a sua multiplicidade e as matérias por eles reguladas.

Em 1969, a Convengao sobre Direito dos Tratados, elaborou,em

Viena, a seguinte definigao de tratado:

"Tratado significa um acordo internacional concluido entre Es-
tados em forma escrita e regulado pelo DI, consubstanciado em
um unico instrumento ou em dois ou mais instrumentos conexos,

qualquer que seja a sua destinagao especifica"

b) TERMINOLOGIA

A terminologia dos tratados é bastante imprecisa, mas podemos

observar, das praticas internacionais que:

1. Tratado, €& utilizado para os acordos solenes.

2. Convengao, & o tratado qQue cria normas gerais.

3. Declaragao, € a denominagao usada para acordos que criam
principios juridicos ou afirmam uma atitude politica comum.
ex. Declaragao de Paris de 1856;

4. Pacto, é um tratado solena. ex. Pacto de rentncia a guerra
de 1928;

5. Estatuto, tratado coletivo geralmente estabelecendo normas
para os tribunais internacionais;

6. Protocolo, geralmente pode ter dois significados: a)proto-
colo de uma conferéencia que é a ata da conferéncia; b)pro-
tocolo-acordo, verdadeiro tratado em que sao criadas nor-

mas Jjuridicas, geralmente suplementando acordo jé existente
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7.Acordo, é geralmente usado para os tratados de cunho econd-
mico, financeiro, comercial e cultural;

8.modus vivendi, designa um acordo temporério, como é exemplo
o modus vivendi sobre a navegagao do Reno, de 1936;
9.Concordata, sao tratados assinados pela Santa Sé sobre assun-
tos religiosos e que tratam de matéria de competéncia comum da
Igreja e do Estado;

10., utilizado para acordos sobre litigiossque vao ser subme-
tidos a arbitragem;

11.Troca de notas, acordos que tém mais de um instrumento, so-
bre materia administrativa;

12.Acordos em forggdg%mplificada, ou Acordos executivos, nao
sao submetidos aolegislativo para aprovagao,sendo concluidos
pelo Poder Executivo;

13.Carta, representam tratados solenes em que se estabelecem
direitos e obrigagéoes. Utilizado, também, como instrumento
constitutivo de organizagaes internacionais;

14, Convénio, palavra que designa tratados que versam sobre
matéria cultural ou transporte;

15. Arranjo, designaqio nao utilizada no Brasil. e um acordo
provisério. A doutrina afirma que tem por finalidade regulamen-

tar a aplicagao de um tratado anterior.

A doutrina cita, ainda, os '"Gentlemen’s Agreements", fundamen-
tados em principios morais e utilizados, especialmente, nos paises Anglo-
Saxdes; Fixam programas de agao politica, mas ni3o criam obrigagdes juri-
dicas para o Estado, nao tendo carater oficial; Podemos citar, ainda, o
"pactum de contrahendo", espécie de tratado preliminar que estabelece o
compromisso do Estado concluir acordo final sobre determinada matéria e,
o0 '"'pactum de negotiando", que estipula a obrigagao de iniciar negociagoes

de boa—fé, com a finalidade de concluir um tratado.
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c) CLASSIFICAGAO DOS TRATADOS

Sob o aspecto formal, levando em consideragao o numero de
seus contratantes, podemos classificar os tratados em bilaterais e mul-
tilaterais. Os tratados multilaterais, normalmente tém clausula de ades3

A doutrina os classifica, do ponto de vista material em trata-
dos-lei e tratados contratos. Os tratados-leis caracterizam-se por serem
em geral, plurilaterais e possuirem clausula de adesfo. E nesse tipo de
tratados que, normalmente se codifica o DIP, dai entender parte da dou-
trina que sua finalidade é a criagao de normas juridicas. (Triepel, Ber-
gbohom). Tal classificagao deve ser abandonada uma vez que todos os tra-
tados constituiem-se em fontes do Direito Internacional. (Scelle, Quadri
Kelsen, Morelli, etc.)

Ha outras classificagSes: tratados abertos e tratados fechados

conforme contenham ou nao, cluusulas de adesao.

d) FORMULA DOS TRATADOS

Os tratados se compSem de duas partes: o preémbulo e o dis-
positivo. O preambulo contem, geralmente, um enunciado das finalidades
do tratado e a enumeragao das partes contratantes; a parte dispositiva
é redigida sob a forma de artigos, sendo nelas que estao fixados os di-
reitos e deveres das partes contratantes.

Hé, na doutrina, discussoes a respeito do valor juridico do
preémbulo, ou seja, se ele é ou nao obrigatério para as partes contra-
tantes. Goodrich e Hambro, afirmam que sendo ele parte do tratado, gera
obrigagoes para os Estados, como a parte dispositiva. Outros (Pollux),
afirmam que o preémbulo so deve ser utilizado para fins de interpretacgao
para esclarecer as partes obscuras do tratado. Pensamos que a questao
nao possa ser resolvida em tese, mas examinando cada caso concreto para
que se averigliemas intengoes das partes. No minimo ele tera sempre valor
interpretativo. Esta nogao se torna de fundamental importéncia como vere-
mos na analise dasconvengaes internacionais da OIT, assinadas e promul-

gadas pelo Brasil.



28

e) AS FASES DE CONCLUSAO DOS TRATADOS

Sao fases da conclusao dos tratados internacionais. a negoci-
agdo, assinatura, ratificagdo, promulgagao, publicagao e registro.( )
Embora existam acordos de forma simplificada e que nao sao apreciados
pelo Congresso e nem sao sujeitos a ratificagao, podemos afirmar que
tratados em sentido estrito, sao aqueles que se submetem a ratificagao,
apés terem sido aprovados pelo Poder Legislativo.

A negociagao corresponde a fase inicial do processo de conclu-
sao de um tratado e se desenvolve, na maioria dos casos entre o ministro
do exterior ou seu representante e o agente diplomético estrangeiro, as-
sessorados por técicos nos assuntos em negociaqéo. (tratados bilaterais)
A negociagao dos tratados multilaterais se desenvolve nas grandes confe-
réncias e congressos, terminando com a elaboragéo de um texto escrito,
que é o tratado.

Quanto a assinatura: embora tenha adquirido cada vez maior im-
portancia pala rapidez da vida internacional, a mesma tem sofrido gran-
des transformagoes, como é exemplo, as convengSes internacionais do tra-
balho, que nao sao assinadas. Outra modificagao, diz respeito a assina-
tura diferida., que consiste em dar aos Estados um prazo maior para a
assinatura do tratado, a fim de que os Estados que nao participaram das
negociagoes figurem como partes originérias, fato que hoje em dia & aber-
to a todos os Estados.

Esta prética tem tornado a assinatura diferida bastante seme-
lhante a adesao. Adiferenga esta em que, na assinatura diferida ocorre
a ratificagao, que pressupdes uma assinatura.

A Convengao de Viena, refere-se a "assinatura ad referendum"
que é aquela que necessita ser confirmada pelo Estado de quem a fez.

E de se salientar que um Estado pode se obrigar ao tratado
pela simples assinatura quando os Estados contratantes assim concordam
ou quando isto figara nos plenos poderes ou foi expresso durante a

negociagao
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Quanto a ratificagao, Sette Camara a define como "o ato pelo
qual a autoridade nacional competente informa as autoridades correspon-
dentes dos Estados cujos plenipotenciérios concluiram, com os seus, um
projeto de tratado, a aprovaqéo que da a este projeto e que o faz dora-
vante um tratado obrigatério para o Estado que esta autoridade encarna

nas relagoes internacionais. (13)

0O poder competente para a ratificagao, é fixado livremente pe-
lo Direito Constitucional de cada Estado, em virtude de uma delegagao do
DI (Kelsen, Dehousse), dada a concepgao sustentada pelo Monismo, com pri-
mazia do DI. Em geral, a ratificagao é um ato do Poder Executivo, exigin-
do, ou nao, a prévia autorizagao do Legislativo, principio consagrado pe-
la jurisprudéncia internacional. Os tratados passaram a ser obrigatérios
somente apés a ratificagéo, mesmo quando esta nao é prevista, de acordo
com o artigo 5¢ da Convengao Pan-Americana sobre tratados, de 1928. Se-
gundo Resek, a ratificagdo € irretratavel.

Segundo Vellas e conforme Mello(14), a OIT tem procurado con-
trolar a execugéo das convengSes internacionais do trabalho, mesmo quan-
do nao foram ratificadas, o que tem feito os Estados executarem tais con-
vengaes mesmo quando nao as ratificam.

No Brasil, a questao da submissao dos tratados ao Legislativo,
esta regulamentada pela Constituigao Federal, artigo 49, I;o artigo 84
VIII, Atribui competéncia privativa ao Presidente da Repﬁblica para
""celebrar tratados, convengaes e atos internacionais, sujeitos a referen-

do do Congresso Nacional''.

A promulgagao, segundo Accioly, "e o ato juridico de natureza
interna, pelo qual o governo de um Estado afirma ou atesta a existéncia
de um tratado por ele celebrado e o preenchimento das formalidades exi-

(13) CAMARA, josé Sette, The Ratification of International Treaties

1949, pag. 65.
(14) MELLO, Celso De de Albuquerque, op. cit., pag. 161.
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exigidas para a sua conclusao e, além disso, ordena a sua execugéo den-
tro dos limites aos quails extende a sua competéncia estatal".

Os efeitos da promulgacao consistem em: a) tornar o tratado
executorio no plano interno; b) Constatar a regularidade do Processo
Legislativo, ou seja, o Executivo constata a existéncia de uma norma o-
brigatéria para o Estado, o tratado.

No Brasil, a promulgagao vem sendo utilizada desde 1826, sendo
feita pelo Presidente da Republica, atravées de decreto onde é ordenada
a execugéo do tratado, cujo texto ai figura e e publicado no "Diario O-
ficial". Na realidade a publicagao certificando a existéncia do tratado
€ mais que suficiente, uma vez que as normas internacionais sao obriga-
torias para o Estado, sem qualquer transformagdo, como ja vimos. No am-
bito internacional, a norma jé é obrigatéria antes desta publicagéo, mas
internamente a sua executoriedade depende da publicaqéo, que leva a to-

dos, o conhecimento daquela norma internacional.

Considera-se a publicagao condigao essencial para que o tra-
tado possa ser aplicado no ambito interno, conforme jé vimos, sendo a-
dotada por todos os paises. Entre nés, publica-se o Decreto Legislativo
em que o Congresso aprova o tratado, e o decreto do Poder Executivo, em
que ele e promulgado., O texto do tratado acompanha o decreto da promul-
gagao e a sua publicagao é feita no "Diario Oficial" e incluida na "Co-
legao de Leis do Brasil', além de figurarem no "Relatdrio do Ministério
das Relagoes Exteriores'.
Complementa a conclusao de um tratado o registro do mesmo na
ONU, adotando-se tal prética, como meio de aboligao da chamada "diploma-
cia secreta'", pois no plano internacional nao se pode falar em publici-
dade, mas em "fazer conhecer o tratado'", que & realizado pelo registro".

A Carta da ONU, no seu artigo 102, determina que:

1. todos os atos internacionais devem ser registrados;

2. 0 registro s6 sera efetuado depois de o ato estar em vigor;

3. o tratado, para se fazer o registro, necessita ter sido concluido de-
pois de 1945 e que, pelo menos uma das partes seja membro da ONU;

4., o registro pode ser de iniciativa de um dos Estados contratantes, o

que desobriga o outro, ou por iniciativa de uma das agancias especiali-

zadas da ONU;
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5. nao se registra o tratado entre Estados que nao sejam membros da ONU;
6.0 Estado nao membro da ONU pode solicitar o registro quando a outra
parte do tratado e membro da ONU;

7. a prépria ONU pode registrar tratado "ex officio'", quando ela for par-
te, e, ainda, os tratados em que ela receber autorizagao expressa para
efetuar o registro;

8. as agéncias especializadas também podem efetuar o registro, a) quando
tiverem autorizagao; b) quando o tratado ou acordo tiver sido registrado
na agéncia especializada, segundo as prescricoes do seu instrumento cons-
titutivo; ¢) quando o instrumento constitutivo da agéncia especializada
prevé tal registro;

9. o registro pela ONU ou por agéncia especializada desobriga as demais

partes contratantes.

Finalmente, devemos lembrar, que o tratado nao registrado e
obrigatorio para as partes contratantes; apenas elas nao poderao invoca-

lo no ambito da ONU. Tal sangéo esta estatuida na alinea 22 do artigo 10:

DA INTERPRETAGCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

A interpretagao dos tratados tem por finalidade a determinagao
do seu sentido e, as regras que a presidem, estao assentadas originaria-
mente nas da interpretagao dos contratos, do Direito Civil.

A verificagao da verdadeira intengéo dos contratantes pela in-
terpretagéo do tratado, pode dar-se unilateralmente, no plano interno,
sem obrigatoriedade no plano internacional; ou, no plano internacional,
, qQquando feita convencionalmente ou tacitamente (interpretagéo auténtica)
ou, por meio de um tribunal.

Existem normas de interpretaqéo dos tratados, aprovados na
Convengéo de Viena, além de outras, que encontram apoio na doutrina:

1. os tratados devem ser interpretados com boa—fé, de acordo com o
sentido comum ('"ordinarY meaning'"), a ser dado aos termos do tratado no

seu contexto e a luz do seu objeto e propésito.
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2. deve-se levar em consideragao e} preémbulo, anexos, um tratado
feito por todos os contratantes conexo com o tratado a ser interpretado
e qualquer instrumento elaborado por um ou mais contratantes e aceito
pelas outras partes como um instrumento relativo ao tratado;

3. deve-se levar em consideragéo, ainda: a) qualquer acordo entre
as partes relativo a interpretacao; b) a pratica na aplicagao dos trata-
dos que estabelece o acordo das parttes a respeito da interpretagao; qu-
alquer norma relevante do DI aplicével nas relagSes entre as partes;

4. um sentido especial sera dado as palavras do tratado se as par-
tes assim pretenderam.

5. se a aplicagao das normas acima nao conduz a sentido claro e -
preciso ou conduz a um resultado manifestamente absurdo, pode-se recor-
rer a outros meios de interpretaqéo, "incluindo os trabalhos preparaté—
rios do tratado e as circunstancias de sua conclusao". O recurso a tais
modos pode ser feito ainda para confirmar as normas acima.

6. num tratado autenticado, em duas ou mais linguas diferentes, es-
testextos tema mesma autenticidade. Presume-se que os termos do tratado
tem o mesmo sentido em cada texto auténtico. Se o sentido for diferente
devera ser adotado o sentido que melhor reconcilia os textos, levando-se
em conta o objeto e a finalidade do tratado. Ou se da preferéncia ao tex
to que for menos obscuro ou ainda se da preferéncia ao texto que foi red

gido em primeiro lugar

Além destas regras, da Convengao de Viena, encontramos na
doutrina: a) as palavras devem ser compreendidas com o sentido que
tinham ao tempo da celebragao do tratado; b)o tratado deve presumir-se
como um todo cujas partes se completam umas as outras: em consequéncia,
uma auxilia a compreensao da outra; c)prvalecem as regras especiais so-
bre as gerais, etc.

Vattel propoe interessante regra, bastante adotada atualmente,
no sentido de que "nao & permitido interpretar o que nao necessita de se:
interpretado', ou seja, nao se pode afastar de um texto claro, pretextan-
do interpretagao. Desta regra nao deveriam afastar-se, tanto o Executivo
quanto o Judiciério, na interpretagéo do Texto Constitucional, como ve-

remos, ao tratar das normas referentes aos funcionaris publicos.
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1.4 RELAGCOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO INTERNO

Estas relagoes entre o DIP e o DI acarretam inumeros proble-
mas doutrinarios decorrentes da questao que consiste em sabermos qual
o tipo de relagdo que mantém entre si. Havendo um conflito entre a nor
ma internacional e a norma interna, qual delas devera prevalecer?

Duas grandes concepgaes se formaram a respeito. as quais a
doutrina denominou de, Dualista ou Pluralista e a Teoria Monista.

A Teoria Pluralista reconhece a existéncia de duas ordens ju
ridicas: A ordem juridica interna, baseada em um sistema de subordinagao
e a internacional, baseada na coordenagéo.

A comunidade internacional é uma sociedade paritéria.

Desta forma, esta concepgao conduz a chamada Teoria da Incor-
poragéo, ou seja, para gque uma norma internacional seja aplicada no am-
bito interno do Estado, é preciso que este faga primeiro a sua '"trans-
formagéo” em direito interno, incorporando-o ao seu sistema juridico. E
.isto uma conseqtiéncia da completa independéncia entre as duas ordens
juridicas "o que significa dizer também que nao existe possibilidade de
conflito entre elas".(15) Para Triepel, o tratado 'nao € um meio em si
de criagao do direito interno mas, um convite ao Estado para um ato par
ticular de vontade do Estado, distinto de sua participagéo no desenvol-
vimento juridico internacional". (17)

Tal concepgéo proposta por Triepel, foi adotada por Dionizio
Anzelotti com algumas modificagoes, nas quais admite, por exemplo, que
0 Direito Internacional pode ser aplicado pelo Direito Interno, em al-
guns casos, sem qualquer transformagéo. (16)

Outros grandes doutrinadores italianos, como Perassi, defendem
a autonomia das duas ordens juridicas, sustentando, contudo, a superio-

ridade do Direito Internacional em relagao aos Estados.

(15 )VERDROSS, o.cit.

(17 )ANZILOTTI, Dionisio, IL DIRITTO Internationale nel giudizi interni
in Scritti di Diritto Internazionale, vol I, 1956, pégs.291 e se.

(16 )TRIEPEL, Heinrich, Les Rapports entre le Droit Interne et le Droit
International, in Rd4C, 1923, t.I, pégs. 77
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Celso Mello afirma que o Dualismo e passivel de uma série de

criticas: a) o homem é também sujeito internacional, uma vez que tem di
reitos e deveres outorgados diretamente pela ordem internacional; b) o
direito nao é produto da vontade de um Estado, nem de varios Estados.O
voluntarismo & insuficiente para explicar a obrigatoriedade do costume
internacional; c) Kelsen observa que coordenar é subordinar a uma ter-
ceira ordem. assim sendo, a diferenga entre as duas ordens nao é de na-
tureza, mas de estrutura, isto €, uma simples''diferenga de grau"; d) o
Direito Internacional consuetudinario é normalmente aplicado pelos tri-
bunais internos sem que haja qualquer transformagéo ou incorporagio; e)
quanto a Escola Italiana que sustenta que o DI se dirige apenas ao esta-
do e nao ao seu direito interno, podemos endossar a opiniéo de Rolando
Quadri que observa nao ser “possivel dissociar o Estado de seu ordena-
mento"; f) o dualismo no DI esta sempre ligado a sua concepgéo como sis-

tema privatistico. (18).

C.2 A concepgao denominada Monismo, em oposigao ao Dualismo, fun-
damenta-se na inexisténcia de duas ordens juridicas autSnomas, indepen-
dentes e nao derivadas. O Monismo sustenta, de um modo geral, a existén-
cia de uma Unica ordem juridica. Esta teoria apresenta duas posigaes de
relevancia: uma, que defende a primazia do direito interno e,outra,

a primazia do direito internacional.

a)0 Monismo que defende a primazia do direito interno funda
raizes no Hegelianismo, que considera o Estado como tendo uma soberania
absoluta, nao estando, em consequéncia, sujeito a nenhum sistema juri—
dico que nao tenha emanado de sua prépria vontade. Assim sendo, © pré-
prio fundamento do DI é a autolimitagao do Estado, conforme a teoria
formulada por Jellinek. O Direito Internacional, tira a sua obrigatorie-
dade do Direito Interno, 0 DI é reduzido a um simples''direito estatal

(18)MELLO, Celso D. de Albuquerque, o.cit., pags. 75 e 76.
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externo". Nao existem duas ordens juridicas autonomas que mantenham re
lagoes entre si.. 0 DI,é um direito interno que os Estados aplicam na
sua vida internacional. Esta concepgao foi muito difundida entre os
grandes juristas nazistas que consideravam que o DI so e valido para o
Estado, como parte do seu direito nacional, filiando-se a tese da so-
berania absoluta do Estado.

Autores russos, que, inicialmente adotaram esta teoria, como
foi o caso de Korovin, recentemente tem criticado a posigao do direito
estatal externo, afirmando a existéncia de um "elo indivisivel entre o
DI e o D. Nacional, aproximando-se do Dualismo, préprio como afirmam,
diferente daquele preconizado por Triepel e Anzilotti.

A grande critica que se faz a concepgao Monista que da pri-
mazia ao direito interno, e que ela nega‘a existéncia do proprio DI co-
mo direito autanomo, independente, reduzindo-o a um simples direito es-
tatal, Em consequéncia é uma teoria pseudo-monista, vez que nao existe
apenas um Direito Interno. Esta teoria nao se encontra de acordo com a
pratica internacional pois, se a validade dos tratados internacionais
repousasse nas normas constitucionais que estabelecem o seu modo de con-
clusao, toda modificagéo na ordem constitucional por um processo revgfg—
cionario deveria acarretar a caducidade dos tratados, concluidos na vi-
géncia do regime anterior. Entretanto, como salienta Celso Mello, isto
nao ocorre, porque em nome da continuidade e permanéncia do Estado ele
e ainda obrigado a cumprir os tratados concluidos no regime juridico

anterior.

b) O Monismo com primazia do Direito Internacional - jé e
encontrado no art. LXXVI do Tratado de Munster (1648), concluido entre
a Espanha e os Paises-Baixos, em que se estabelece que para serem exe-
cutadas as obrigagdes que atingiam os particulares, os contratantes
"renunciavam a qualquer lei, costume... contrarios as obrigagdes do

tratado". (conforme Gonzales Campos)
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Desenvolveu-se principalmente na Escola de Viena (Kelsen,
Vendross, Kunz,etc.) Kelsen afirmava que uma ncrma tem a sua origem e
tira a sua obrigatoriedade da norma que lhe é imediatamente superior,
enunciando a célebre pirémide de normas. No vértice da piramide estava
a norma fundamental; a norma base (Grundnorm"), que era uma hipétese;
cada jurista poderia escolher qual seria ela, dai o fato da teoria Ke}
seniana ser denominada, inicialmente de Teoria da livre escolha.

Posteriormente, por influencia de Verdross, Kelsen passou a
considerar a '"Grundnorm' como sendo uma norma de Direito Internacional:
a norma costumeira ''pacta sunt servanda"

Em 1927, conforme Celso Mello, a doutrina de Duguit e Politis
defende o primado do DI e com eles toda a escola realista francesa, que
apresenta em seu favor argumentos sociolégicos. Foi o caso de Scelle,
que sustentou a existéncia de varias sociedades formadas por homens e
que segregariam o direito. Ao existir uma norma internacional, segrega-
da pela sociedade internacional, ela derrogaria as normas segregadas
pelas sociedades particulares que lhe fossem contrarias.

0 conflito entre o Direito Interno e o Direito Internacional
nao quebra a unidade do sistema juridico, da mesma forma que um confli-
to entre a lei e a Constituigao nao quebra a unidade do direito estatal.

Kelsen, por influencia de Verdross, ao admitir a possibilida-
de de conflitos entre as duas oOrdens juridicas, interna e internacional,
rompeu definitivamente com o seu '"monismo radical" dando lugar a um '"mo-
nismo moderado" que se observa na prética internacional, como se pode
demonstrar com duas hipéteses: a) uma lei contraria ao Direito Interna-
cional, da ac Estado prejudicado o direito de iniciar um 'processo"
de responsabilidade internacional; b) uma norma internacional contraria
a lei interna, nao da ao Estado, direito anélogo ao da hipétese anterior

A lei internacional, muitas vezes se dirige diretamente ao
individuo, sem que haja transformacgao em lei interna, como ocorre com
inumeras decisdes da CECA, (Comunidade Européeia do Carvao e do Ago),

0 que vem ao encontro do preconizado pelo monismo com primazia do DI.
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A jurisprudéncia internacional tem sido unanime em consagrar
a primazia do Direito Internacional. Para o juiz internacional, o direi-
to interno tem o valor de um simples fato, nao possuindo qualguer valor
normativo. Pode-se lembrar que 1isto nao significa que o Direito Inter-
nacional Publico ignore o Direito Interno, sendo de se recordar que os
principios gerais do direito sao fontes do DIP, bem como o direito inter
no pode servir de prova para a existéncia de um costume internacional.

Como as normas internacionais, na sua maioria, sao dirigidas
aos Estados, pessoas internacionais, todo o ordenamento juridico estatal
deve se conformar ao DI, diante da impossibilidade de existirem, em ul-
tima anélise, duas ordens juridicas contraditorias e validas ao mesmo
tempo. Seria negar a unidade do Direito.

Kaufman observa que " é o mesmo Estado que possuili uma vida
interior e uma vida exterior; ele e o ponto de jungéo entre as duas or-
dens'". Dentro deste raciocinio, um Estado pode incorrer em responsabi-
lidade internacional, mesmo quando a violagéo do DI é cometida por sua
lei basica, ou seja, pela Constituigao. Assim, quando a Constituigao
viola um tratado concluido pelo Estado, anteriormente a sua vigéncia,
ou quando a Constituigéo viola um costume internacional. Todavia, o pro
blema se complica quando um tratado é concluido com a violagao de um
preceito constitucional.

Pode-se concluir, portanto, que em todos os casos existe uma
primazia do DI, mesmo naqueles em que a relevancia internacional das
normas constitucionais é admitida, porque esta relevancia sO ocorre em
virtude da consagraqéo do préprioDI.Certos autores afirmam que uma lei
posterior ao tratado, revoga este e passa a ser aplicada, mas o Estado
e responsabilizado por ter violado uma norma internacional.Assim, por
esta afirmagéo, o mesmo Estado se acha sujeito a duas normas contradi-
térias, 0 que viola um principio basico de que ninguém pode ser obriga-
do a cumprir duas normas com o mesmo valor e contraditorias entre si ao

mesmo tempo. Tal fato SO surge por falta de entrosamento entre o Poder

Executivo e o Legislativo, em materia internacional, geralmente por
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questoes de politica interna e, esta deve subordinar-se a ordem inter-
nacional.

Se o tratado fosse equiparado realmente a lei interna, o Exe
cutivo nao poderia revoga-lo por meio da denuncia. Em outras palavras,
se existe a equiparacgao, como justificar que uma lei interna - que €& o
tratado em vigor,- seja revogada apenas pelo executivo?

A Corte de Justiga dasComunidades Europeias tem propugnado
por um regime especial em relagao ao direito cumunitério, considerando-o
em superioridade sobre o direito interno e determinando que este regime
seja de aplicagao obrigatéria para os juizes dos tribunais internos. Com
isto, procura evitar uma variagao do direito comunitario para cada pais.

Também, na Franga, os atos comunitarios sao equiparados aos
tratados, com esta finalidade.

Apés a 12 Guerra Mundial, a Europa Ocidental apresentou tendég
cia a incorporar as normas do DI ao seu Direito Interno, em todos os pa-
ises, aplicando o principio predominante na Gra-Bretanha e nos EUA: '"The
law of Nations is held to be a part of law of the land". Este principio
que domina a jurisprudéncia americana e inglesa tem um alcance limitado,
uma vez que o DI e simplesmente equiparado ao Direito Interno, signifi-
cando que, um tratado revoga a lei que lhe e anterior, mas & tambem re-
vogado por uma lei posterior.

Terminada a 22 Guerra Mundial, alguns paises passaram a incog
porar a sua Constituig@o o principio da primazia do DI; isto ocorreu,
por exemplo, na Constituigao Francesa e na dos Paises Baixos, que decla-
raram nao ser o tratado revogado por uma lei posterior.

No Brasil, a jurisprudéncia passou a dar prioridade ao DI e
a Lei n? 5172, de 25.10.66 estabeleceu que: '"Os tratados e as convengaes
internacionais revogam ou modificam a legislagao tributaria interna e
serao observados pela que lhes sobrevenha'.

Esta tendéncia é consagrada no DI Americano, na Convengao de
Havana sobre tratados (1928), que foi ratificada pelo Brasil, cujos art.
10, 11 e 12 estipulam: a) um Estado SO pode deixar de executar um tra-
tado, se tiver a concordancia dos demais contratantes; b) os tratados

continuarao a produzir seus efeitos ainda que se modifique a constitui-
gao interna dos contratantes; c) a parte que inexecutar culposamente um
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tratado, e responsavel pelos prejuizos resultantes da sua inexecugao.

Um dos problemas com que vem se debatendo a doutrina, e o de
saber se os atos emanados de organizagoes internacionais podem ser equi
parados a tratados. Para Celso Albuquerque de Mello, "se o Estado ingres
sSou em uma organizagao internacional, limitou a sua soberania, inclusi-

ve, no sentido de aplicar os atos obrigatorios que dela sejam emanados'.

(19) : .
Diversos paises europeus, como a Franga e a Holanda, consa-

graram em seu Texto Constitucional, o primado do Direito Internacional.
Itélia, Bélgica e Luxemburgo, para nao aplicarem o principio "lex pos-
teriori derogat priori" e, em consequéncia, constatar que o tratado te-
ria sido revogado por uma lei posterior, partem da suposigao de que o
legislador nao pretendeu violar o tratado, e se ésforgam para dar a lei
uma interpretagao conforme o tratado. Este procedimento, chamado "hin-
wegdiscutirem", (discutir sem levar em consideragéo), segundo Munch nem
sempre da resultado porque o legislador pode ter pretendido violar o Di
reito Internacional. Entretanto, nas comunidades européias, o direito
comunitario tem prioridade absoluta, chegando-se a falar no aforisma

"in dubio pro communitate'".

Também se nota a ocorrencia acentuada de casos de juizes in-
ternos que levam em consideragao praticas costumeiras internacionais.
Nos Estados Unidos, os tribunais ao aplicarem os tratados, procuram dag
lhes uma interpretagao de modo a salvaguardar otratado, mesmo quando ha
uma lei posterior aparentemente contraria. Na Gra-Bretanha, um tratado
que modifique uma lei, necessita de um "Act of Parliament" e, uma lei
inglesa s0 pode revogar uma norma internacional se isto foi feito de mo
do claro, pois caso contrario, os tribunais darao uma interpretagao no
sentido de que nao ha conflito. O costume faz parte automaticamente do
direito interno, mas predominaré o "Act of Parliament'" se houver confli
to entre eles. Devemos lembrar que a Inglaterra ao ingressar no Mercado
Comum, editou o "European Communities Act", introduzindo em bloco o di-

reito comunitario no seu direito interno.

(19) Mello, Celso de Albuquerque. Direito Internacional Publico.
Biblioteca Juridica Freitas Bastos, Rio, 1986, pég.82
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Para Oyama Ituassﬁ, " a agéo estatal no campo externo é mais
importante pois liga as partes por meio de atos juridicos, criando o de-
ver de respeitar o compromisso assumido, ou responder pela consequéncias

dos atos comissivos ou omissivos praticados". (20)

Sendo o tratado um ato de vontade, sua natureza juridica oriun
da desta atitude voluntéria, importa em dar ao acordo internacional o ca
rater de fonte do Direito das Gentes e "com uma categoria tao elevada,
que supera as instituigoes internas dos Estados participantes. Por isso,
a sua existéncia obriga o cumprimento do que fol pactuado, gerando res-
ponsabilidades para o que infringir os preceitos estabelecidos. Quando
contratam, '"assumem o compromisso de ordem juridica superior, em uma ca-
tegoria juridica também superior, e sob a égide dos principios do Direi-
to Internacionaly} (...) "colocando as leis particulares de cada pactuan-

te, em plano subalterno". (21)

Desta forma, podemos chegar a conclusao de que, sendo o Estado
sujeito de direito interno e de Direito Internacional, uma mesma pessoa,
nao se pode conceber que ele seja submetido a duas ordens juridicas que
se choquem, pois o Direito, em sua esséncia, é um so. A ordem internacig
nal acarreta a responsabilidade do Estado quando ele viola um de seus
preceitos, e o Estado aceita esta responsabilidade, como nao poderia dei
xar de ser. Sendo sujeito das duas ordens juridicas, da primazia ao Di-

reito Internacional.

Também & importante que se faga uma distingao a respeito da
questao de que o tratado revoga a lei anterior. Esta revogagao se opera
em relagéo aos Estados que ratificaram o tratado, mas nao em relagéo aos
préprios nacionais do Estado. Significa isto que, se o Brasil assinar
um tratado que modifique a lei nacional, o tratado nao seria aplicado
necessariamente entre brasileiros, mas, em geral, entre brasileiros ou

o Brasil e os nacionais de um Estado estrangeiro.

Quanto as ConvengSes de direito uniforme, elas se incorporam
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a legislagao do Estado como um direito especial, tendo o Supremo Tribu-
nal Federal decidido no RE n? 71.154, que tais convengSes sao aplicéveis

nas relagoes entre brasileiros, substituindo a lei interna, deste modo.

O importante é se verificar a finalidade da convengao , isto
é, a quem se destina. Existem convenqSes cuja finalidade € a de serem a-
plicadas no interior do préprio Estado e que revogam todas as leis que
lhes sao contrarias, como, por exemplo, as Convengoes Internacionais do
Trabalho, que estudaremos de maneira mais profunda, ao tratarmos especi-

ficamente destas convengaes internacionais.

ITUASSU, Oyama César. Curso de Direito Internacional Pu-

(20/21) :
blico. Ed. Forense, Rio, pags. 525/580.
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1.5 A DECLARAGAO DOS DIREITOS DA REVOLUGAO FRANCESA

Em 26 de Agosto de 1789 foi aprovado o projeto de Lafayette,
pela Assembléia Constituinte, que consistia numa "Declaragao Dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao". Esta declaragéo iria exercer maior influén-
cia do que a Declaragao de Virginia, onde os Estados Unidos da América
jé haviam afirmado uma Declaragao dos Direitos do Homem, em 1776, influ-

enciados pelas idéias de Samuel Pufendorf.

A propria Constituigao americana viria a consagrar os Direi-
tos do Homem, diante da necessidade dos Estados Unidos afirmarem a libe{
dade religiosa, que nao existia na Europa e, tendo em vista que a maio-
ria de sua populacao se formara de pessoas fugidas das perseguigoes re-

ligiosas no Continente Europeu.

Embora a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, vota-
da pela Assembléia Nacional Francesa, nao contivesse mengéo expressa ao
direito de associagao, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
que seria admitida pela Convengéo Nacional de 1793, referia-se expressa-

mente ao direito de associagéo, no seu artigo 72:

"79 - O direito de manifestar seu pensamento e suas opiniGes

quer seja pela voz da imprensa, quer de qualquer outro modo, o
direito de se reunir tranqliilamente, o livre exercicio dos cu;
tos, nao podem ser interditos. A necessidade de enunciar estes
direitos, supoe, ou a presenga ou a lembrancga recente do des-

potismo". (22)

(22) ALTAVILLA, Jayme de. Origem do Direito dos Povos. Ed. Melho-
ramentos, SP. pég. 219.
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Antecedem a esta Declaragaes, entretanto, o "Bill of Rights"
da Inglaterra, no Século XVII, de imensas repercussaes contra a escravi-
dao de seres humanos, e verdadeiroHino a sua liberdade.

As Declaragoes dos Direitos do Homem e do Cidadao, Admitidas
na Franga em 1789 e 1793, fundamentaram-se na Declaragao Norte-Americana
e tiveram maior repercussao que esta embora merecessem a condenagao do

Papa, jé em 1790.

1.6 A DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM NA ONU EM 1948

A preocupagao com o"desenvolvimento economico e social'esta
gravada na Carta das Nagoes Unidas em seu artigo 55 e viria a manifes-
tar-se de maneira mais vigorosa ainda, com a aprovagao pela Assembléia
da Nagoes Unidas, em sua III Sessao Ordinaria, em Paris, da Declaragao

Universal dos Direitos do Homem, que estabelece em seu artigo XX:

Art. XX

1."Todo homem tem direito a liberdade de reuniao e associ-
acao pacificas; "

2."Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associagao;"

No seu artigo XXIII, também enuncia:
4 Todo homem tem direito a organizar sindicatos e a nelas

ingressar para protegao de seus interesses".

Nao distingue entre setor pﬁblico e privado, de maneira que
devemos admitir a sua aplicagao aos servidores do Estado, na defesa de
seus interesses. E visivel a énfasgogue a Declaragao se refere ao direi-
to a liberdade de associagao sindical e a defesa dos direitos individu-
ais, embora nao especifique o direito de negociagao coletiva nem o direi-

to de greve, o que se deve principalmente, ao tempo em que foi elaborada,

e ao individualismo exacerbado de entao.
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A preocupagao com os direitos do homem e tao acentuada, que
a Carta da ONU a eles se refere em sete locais diferentes, desde o Pre-
ambulo: artigo 12, alinea 32, art.13, alinea 12; letra b; art. 55, letra
c; art. 62, n?2; artigo 68 e art. 76, letra c.

Desta referéncia expressa aos Direitos do Homem, pela Carta da
ONU, a doutrina conclui que "eles nao entram nos assuntos que fazem par-
te da jurisdigao doméstica dos Estados'", mas, da Ordem juridica Interna-
cional.

A grande discussao na qual se envolvem as Doutrinas de Kelsen
e Kuns, de um lado e a de Soder, Lauterpacht, do outro, ¢ a de se saber
se estes dispositivos geram obrigagoes para os Estados.

Para Kelsen, seriam apenas o enunciado de um simples ideal, de
um programa, nao gerando obrigagoes para os Estados. para Soder, os.Esta-
dos estariam obrigados aos dispositivos da Carta, mas o Conselho Econo-
mico e Social nao teria meios para compelir os Estados a respeitarem os
direitos do homem, nem tampouco os teria a Asssembléia Geral, porque tais
6rg50s, s6 tem o poder de fazer meras recomendagoes. O Conselho de Segu-
ranga, orgao com poder coercitivo, sO intervém , nos casos de ameaga a
paz e a seguranga internacionais.

Mas a maioria da doutrina considera que os dispositivos da Car-
ta sao obrigatéris para os Estados, uma vez que os Direitos do Homem re-
presentam uma das finalidades da ONU. Os Estados possuem o dever de pro-
tegerem estes direitos, sob pena de violarem uma das finalidades da ONU.

Na verdade, os principios consagrados na Declaragao, ja sao
admitidos como principios gerais de direito indicando as diretrizes a se-

rem seguidas pelos Estados neste assunto.

1.7 O PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CUL-
TURAIS DA ONU - 1966

A Assembléia Geral da ONU, em 16 de Dezembro de 1966, aprovou
em relagao aos direitos do homem, o Pacto Internacional de Direitos Eco-
nomicos Sociais e Culturais; o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos e, um protocolo facultativo.
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O Pacto Internacional de Direitos econamicés, Sociais e Cultu

rais, reconhece em seu artigo 8¢9:

Artigo 8°9:

1. Os Estados, partes do presente Pacto, comprometem-se a ga
rantir:

a) O direito de toda pessoa de fundar sindicatos e de filiar
se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se unicamente aos
estatutos da organizagao interessada, com o objetivo de promo
ver e de proteger seus interesses economicos e sociais. O e-
xercicio deste direito so6 podera ser objeto das restrigoes
previstas em lei e que sejam necessérios, em uma sociedade dg
mocratica, no interesse da seguranga nacional ou da ordem pu-
blica, ou para proteger os direitos e as liberdades alheias;
b) O direito dos sindicatos de formar federagoes ou confede=
ragaes nacionais e o direito destas de' formar organizagoes
sindicais internacionais ou de filiar-se as mesmas;

c) O direito dos sindicatos de exercer livremente suas ativi
dades, sem quaisquer 1imita95es além daquelas previstas em
lei e que sejam necesarias em uma sociedade democratica no ig
teresse da seguranga nacional ou da ordem pﬁblica, ou para
proteger direitos e as liberdades das demalis pessoas;
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