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RESUMO

A estreita relacdo entre trabalho e comércio ganha contornos singulares no contexto da
globalizacdo e da reestruturacdo produtiva. As cadeias produtivas se internacionalizam e a
protecdo de direitos fundamentais do trabalho requer mecanismos juridicos que harmonizem
os diversos ordenamentos juslaborais. Com as primeiras legislagcdes protetivas do trabalho, os
paises que as adotaram passaram a exigir de outros que também o fizessem sob o argumento
de combater competicdo comercial desleal e 0 dumping social. Dessa forma, no contexto da
economia globalizada, a protecdo do trabalho tem estreita relagdo com o comércio
internacional. Partindo da compreensdo de que o exercicio do trabalho é fundamental na
condicdo humana e intimamente ligado a dignidade, a pesquisa analisa os desafios e
perspectivas de uma efetiva colaboragéo entre a Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT)
e Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) na promocdo de direitos fundamentais do
trabalho. Quando de sua fundacéo, a OIT afirmou o principio de que o trabalho ndo pode ser
considerado um mero artigo de comércio e produziu um vasto conjunto de normas
trabalhistas, o qual influenciou a formacéo do direito do trabalho em diversos paises. Alem da
producdo de padrdes minimos de protecdo do trabalho digno, a OIT é dotada de um sistema
de controle que cuida da aplicacdo de normas. A organizagdo orienta-se por uma
racionalidade prépria a protecdo internacional dos direitos humanos. Por sua vez, a OMC,
herdeira da tradicdo acumulada sob a égide do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
(GATT), regula o sistema multilateral de comercio, orientando-se por uma racionalidade
afeita ao direito econémico e dotada de um eficaz sistema de solucdo de controversias.
Embora haja notaveis pontos de convergéncia entre os campos regulados pelos respectivos
subsistemas juridicos, pouco dialogo entre as organizagdes tem sido envidado nesse sentido.
As questdes relacionadas ao trabalho foram excluidas do escopo da OMC desde o inicio de
seu funcionamento, pela Conferéncia Ministerial de Cingapura, em 1996. O estudo das
respectivas estruturas organizacionais e de seus subsistemas juridicos permite entrever pontos
de convergéncia e de abertura para um dialogo efetivo entre os subsistemas. A pesquisa
aponta, ao final, perspectivas para a hamornizagao, superando os sintomas de fragmentacéo
do direito internacional nesse campo comum e somando forcas na promocdo do trabalho

digno e do comércio justo.

Palavras-chave: Direito internacional do trabalho. Direito internacional do comércio.
Fragmentacdo do direito internacional.



ABSTRACT

The trade-labour linkage reaches new levels in the context of globalization and production
restructuring. Production chains are getting even more internationalized and fundamental
rights on labour require legal mechanisms in order to harmonise domestic labour laws
amongst different countries. By adopting the earliest labour standards, countries demanded
that others shall do the same. They argued on unfair trade and social dumping. In the context
of globalized economy, protection of labour standards relates closely to global trade.
Considering that labour is a fundamental human characteristic and is associated to dignity,
this research analyses challenges and perspectives for an effective collaboration between the
International Labour Organization (ILO) and the World Trade Organization (WTO) in the
promotion of fundamental labour standards. ILO has early defined the principle from which
labour should not be regarded merely as a commodity or article of commerce. This principle
influenced labour law evolution in many countries. Beyond production of labour standards,
ILO plays a role controlling the implementation of its rules. The organisation is oriented by a
human rights rationality. On the other hand, the WTO is the heir of General Agreement
Tariffs and Trade tradition and regulates the multilateral trade system, oriented by an
economic rationality and counting on an effective dispute settlement body. Although there are
many converging points leading to the trade-labour linkage, dialogue between the
organisations and its legal subsystems has been barely undertaken. Labour issues had been
excluded from the WTO since its early years, by the Singapore Ministerial Conference, in
1996. The study of organisations’ structures and legal subsystems reveals many converging
points and opening for an effective dialogue between these subsystems. The conclusions point
out perspectives for the harmonisation of ILO and WTQO’s legal subsystems, overcoming
some symptoms of international law fragmentation in this field and joining efforts for the

promotion of decent work and fair trade.

Key-words: International labour law. International trade law. Fragmentation of international
law.



RESUME

L’étroite relation entre travail et commerce gagne des sens nouveaux dans le contexte de la
mondialisation et de la restructuration de la production. Les chaines de production deviennent
internationales et la protection des droits fondamentaux du travail exige des instruments
juridiques pour harmoniser les plusieurs ordres domestiques de droit du travail. Les pays ou
des premiéres lois du droit du travail ont été adoptés demandaient que d’autres en adoptait
aussi afin d'éviter la concurrence déloyale et le dumping social. Ainsi, dans le contexte de
I’économie mondialisée, la protection du travail a un fort lien avec le commerce international.
Partant de la compréhension que le travail est fondamental dans la condition humaine et qu’il
est étroitement lié au concept de dignité, la recherche analyse des défis et des perspectives
pour une collaboration effective entre 1’Organisation internationale du travail (OIT) et
I’Organisation mondiale du commerce (OMC) pour la promotion des droit fondamentaux du
travail. L’OIT a été fondée sur le principe que le travail ne doit pas étre considéré simplement
comme un article de commerce. Ce principe a influencé la formation des droits du travail
parmi plusieurs pays. Au-dela de la production de normes fondamentales du travail, I’OIT
compte sur un systeme de contréle pour I’application de ces normes. L’organisation est
orientée par une rationalité de la protection internationale des droits de 1’homme. A son tour,
I’OMC est I’héritiere de la tradition de 1’Accord général sur les tarifs douaniers et le
commerce (GATT). Cette organisation contréle le systeme multilatéral de commerce étant
orienté par une rationalité économique et comptant sur un efficace systeme de solution de
différents. Malgré les remarquables points de convergence entre les champs régulés par des
respectifs sous-systemes juridiques, peu de dialogue entre les organisations a été entamé. Les
questions associées au travail ont été exclues de I’OMC par la Conférence Ministérielle a
Singapour, en 1996. L’étude des structures de ces organisations et de leurs sous-Systémes
juridiques permet de visualiser des points de convergence et d’ouverture pour un dialogue
juridique efficace. La recherche indique des perspectives pour I’harmonisation envisageant de
surmonter des symptémes de la fragmentation du droit international dans ce champ commun

et de joindre des efforts pour la promotion du travail décent et du commerce équitable.

Mots-clés : Droit international du travail. Droit international du commerce. Fragmentation du
droit international.
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1 INTRODUCAO

O século XX inseriu 0 mundo em um processo irreversivel de internacionalizag&o.
O desenvolvimento de meios de transporte e de comunicacao rapidos e eficazes reduziu as
dificuldades para levar pessoas, mercadorias, e informagdes de um lado a outro do globo. A
vida social global se intensificou e assim também as relagdes internacionais. As interacdes da
sociedade global tém-se multiplicado e assim o processo de expanséo do direito internacional
em um mundo onde os contatos intercontinentais sdo cada vez mais triviais é incontornavel.
O direito internacional ndo surge no século XX, porém é com a aceleragdo do processo de
globalizacdo que ele se faz cada vez mais necessario para regular as relacbes ndo apenas entre
Estados, como também entre 0s novos atores que reivindicam legitimidade para tomar parte
nesse cenario.

Com a intensificagdo da vida social no plano internacional — fruto de complexos
processos de criacdo de novos canais de comunicacao, aceleracdo dos processos de producéo
e consumo, enfim, de maior compartilhamento da vida local em redes mundiais — o trabalho
também passa a ser cada vez mais uma questdo que ultrapassa as fronteiras e alcanca o
interesse internacional.

Nesse contexto a relacdo entre os vastos campos do trabalho e do comércio tem
suscitado debates, influenciando inclusive a propria formacao dos respectivos ramos juridicos.
Trata-se de uma relacdo tdo intensa quanto controversa. Se a guerra foi um dos fatores
fundadores do Direito Internacional, a necessidade de regulacdo do comércio internacional
também o foi. Com o desenvolvimento do comércio em escala global, cada vez mais
facilitado por meios de transporte mais eficientes, 0s paises passaram a enxergar a
necessidade de regras para equilibrar as relagdes comerciais.

Ao longo do processo de construcdo historica do capitalismo e de
desenvolvimento de novas relagbes de producdo, trabalhadores se uniram para reivindicar
condicBes minimamente justas e suas vozes reverberavam para além das fronteiras de seus
paises. Com as primeiras legislacGes protetivas do trabalho, os paises que as adotaram
passaram a exigir de outros que também o fizessem para evitar competicdo comercial desleal.
Dessa forma, no contexto da economia globalizada, a protecdo do trabalho tem estreita
relacdo com o comércio internacional.

A dinamica social global trazida pelo século XX afetou em muito as relacdes de

trabalho. As possibilidades tecnoldgicas permitiram uma reestruturagdo produtiva e uma nova
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divisdo internacional do trabalho que trouxeram consigo uma miriade de incertezas e de
potencialidades. O mundo do trabalho tem sido marcado por processos de flexibilizacéo,
aumento da informalidade, relativizagdo do que fora cunhado como “relagdo padrio de
emprego”. A producdo ndo mais se subsume a um regime juridico, sendo ao de varios
ordenamentos juridicos. A estabilidade do Direito do Trabalho construida no p6s-guerra foi
desafiada pelas inovacOes que contribuem para o processo de internacionalizacdo da
producéo.

Os contornos contemporaneos da producéo global requerem que se discuta acerca
do direito do trabalho para além dos limites impostos pelas fronteiras de um determinado pais,
levando-se em consideracdo as repercussdes humanas e econémicas desse campo juridico a
nivel global.

Para tanto, entendemos que uma analise estritamente juridica nio basta. E
necessario ndo perder de vista a complexidade da categoria trabalho e seus influxos na propria
construgdo da sociabilidade. Por este viés, a centralidade do trabalho como elemento de
sociabilidade evidencia seu carater fundamental que o aproximam da ideia de dignidade, que
é valor central na defesa dos direitos humanos. Assim, o trabalho nos faz humanos na medida
em que € atividade intrinseca a condicdo humana. Desta forma, do ponto de vista conceitual
ele tem o potencial de proporcionar a afirmacdo do atributo de dignidade, que distingue os
seres humanos enquanto seres unicos, fundamento central para que estes ndo sejam reduzidos
a meros instrumentos.

E sob esse prisma que buscamos analisar a interacéo entre trabalho e comércio no
contexto global contemporaneo, considerando suas implicacbes no direito internacional,
notadamente na relacdo entre a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e a Organizacéo
Mundial do Comércio (OMC).

Nesse sentido, a pesquisa teve por objetivo investigar e comparar a atuacdo da
OIT e da OMC na regulacdo e protecdo do trabalho no contexto da economia global
contemporanea, considerando os mecanismos pertinentes a cada um dos sistemas de controle
centralizados por estas organizacgdes, e identificar obstaculos e potencialidades da sua atuagédo
conjunta para conferir maior efetividade do direito internacional do trabalho.

Conquanto normas internacionais do trabalho tenham sido produzidas por
multiplos atores internacionais, a OIT é o principal polo de producdo normativa dessa
natureza. A organizacdo é também dotada de diversos sistemas de controle da aplicagdo de

suas normas nos Estados que a compdem. Nascida apos o fim da Primeira Guerra Mundial, a
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OIT é herdeira de uma longa luta pela defesa do trabalho, travada sobremaneira ao longo do
século XIX.

Face as inimeras questdes impostas pela globalizacdo e seus efeitos nas esferas
econdmica, social, laboral e politica, a OIT tem buscado se adaptar para assegurar que 0 seu
fim Ultimo de buscar a paz através da justica social se concretize em cada canto do globo. Mas
é de se destacar que seus mecanismos de atuacdo juridica encontram dificuldades,
notadamente pela baixa capacidade de fazer cumprir suas determinagdes e até mesmo pelo
ofuscamento que esse modelo de controle tem sofrido em face do desenvolvimento dos
sistemas da OMC, os quais tém demonstrado notavel eficacia.

Por outro lado, o impacto que a regulacdo do trabalho tem no comércio
internacional - sobretudo pelo aprofundamento das relagdes econdmicas em escala global -,
aproxima a questdo do mandado confiado a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).
Muito mais recente do que a OIT, a OMC é fruto da renovacdo dos acordos de tarifas e
comércio internacional, originariamente estabelecido em 1947. Atualmente, a OMC consolida
um sistema de protecdo do multilateralismo e da liberdade de comercio com grande impacto e
efetiva repercusséo.

A densidade desse sistema conta com um bem estruturado mecanismo de
aplicacdo dos acordos pactuados e das regras estabelecidas pelos 160 estados membros. As
sancOes a disposicdo da OMC e do seu 6rgao de solucdo de controvérsias tém demonstrado
grande efetividade no campo das relagcdes comerciais, sendo, a primeira vista, mais incisivas
que as formas de sancdo disponiveis no sistema de controle da OIT, quais sejam a exposicao
do pais por meio de relatorios, a abertura para manifestacdo de partes interessadas e, apenas
em casos excepcionalissimos, utilizacdo dos mecanismos de sancdo disponiveis ao Conselho
de Seguranca da ONU.

Nesse sentido, considerando a comprovada eficacia do sistema de controle da
OMC e pressupondo a intrinseca relacdo entre os campos do trabalho e do comércio a nivel
internacional é de se questionar se a OMC teria legitimidade para impor formas de regulacdo
do trabalho no ambito global, ou se esta funcdo é de competéncia exclusiva da OIT.
Questiona-se ainda como as organiza¢Ges poderiam atuar conjuntamente para alcancar o
objetivo de promover o comércio justo com trabalho digno.

A questdo tem sido discutida, tendo sido pauta em varias conferéncias que
antecederam a OMC. Mas logo na primeira Conferéncia Ministerial, em 1996, em Cingapura,

as questdes atinentes ao trabalho foram afastadas da OMC pelos Estados membros,
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notadamente por paises em desenvolvimento, que vislumbravam o risco de o0s paises
desenvolvidos escamotearem medidas protecionistas sob o pretexto de protegéo laboral.

E preciso considerar alguns fatores que distinguem a atuac&o dessas organizagoes.
Em primeira analise, pode-se dizer que a OIT vislumbra o trabalho como uma categoria mais
ampla do que um fator econdmico ou um elemento de producdo. Isto advém da proépria
formacdo da OIT, e é uma heranga da Associacdo Internacional para Legislacdo do Trabalho
que formatou 0 que viria a ser essa organizacdo internacional. Tanto assim que a primeira
estipulacdo quando do nascedouro da OIT, o Tratado de Versalhes em seu art. 427, estatui que
“o trabalho ndao ha de ser considerado simplesmente como um artigo de comércio”. Este
principio fundamental sobre o qual repousa a OIT foi reafirmado em sua Constitui¢do, quando
da Declaracdo da Filadélfia, em 1944,

Né&o se pode dizer que a OMC deu as costas ao trabalho. Pelo contrario, a analise
do arcaboucgo documental da conferéncia que veio a formar o Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio (GATT) e que propusera a malfadada Organizacdo Internacional do Comércio
previa a promocéo do trabalho digno como condi¢édo do sistema multilateral de comércio. De
mesmo, € possivel observar a presenca de normas do direito da OMC que permitem e
orientam a organizacdo a observar a promocdo de direitos fundamentais do trabalho no
contexto das relacbes comerciais sob sua égide.

Ainda assim, 0s objetivos primarios das organizacGes acusaria uma divergéncia de
racionalidades: a OIT atuando na defesa do trabalho como um direito humano (e orientando a
internacionalizacdo de suas normas como direitos fundamentais); e a OMC atuando na defesa
das relacGes comerciais em que o trabalho é tratado primordialmente como um fator de
producdo. A questdo da distincdo de racionalidades torna, em primeira analise, problematica a
relacdo entre essas organiza¢Ges no campo da regulacdo do trabalho. Todavia, ndo se pode
negar o fato de que comércio e trabalho sdo fatores interdependentes, 0 que requer, portanto,
uma harmonizacdo entre esses atores, seu arcabouco normativo e seus sistemas de controle.

Destarte, ndo se pode afastar a possibilidade de aproximacdo entre essas
organizacdes de forma a buscar maior efetividade em suas atuacdes, no que concerne a
regulacdo do trabalho. Sobre este tema ha inclusive publicacBes conjuntas frutos de esfor¢os
das organizac6es em dialogar. Contudo, 0 que se observa é que ainda ha pouca repercussao
pratica de uma aproximacao entre as organizacdes e muitas tensdes ainda persistem.

Essa relacdo deve ser observada considerando a propalada fragmentacdo do

direito internacional, o qual tem passado por um intenso processo de expansdo. A
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diversificacdo de fontes normativas, a atribuicdo de novas capacidades e competéncias, o
desenvolvimento de conjuntos normativos em contextos regionais, a multiplicacdo de
mecanicismos de controle, a falta de clareza quanto a hierarquia normativa e auséncia de
centralidade jurisdicional tém desafiado a coeréncia do sistema juridico no &ambito
internacional. Dai falar-se em fragmentacdo do direito internacional, que pode por em risco a
seguranca que o direito se propde a promover.

A relacdo entre comércio e trabalho e sua regulacdo pelo direito internacional
encontra implicagbes na existéncia de subsistemas distintos. A compreensdo desses
subsistemas e a identificacdo de elementos que possibilitem um didlogo eficaz e uma
harmonizacéo entre eles sdo, portanto, essenciais para superar os efeitos da fragmentacéo.

Diante disso, a pesquisa visa a esclarecer algumas questBes relativas a
internacionalizacdo do direito do trabalho e a relagdo entre OIT e OMC na regulacdo e
protecdo do trabalho no mundo: quais s@o os pontos de aproximacdo e divergéncia entre
trabalho e comércio internacional; quais as repercussdes das diferentes racionalidades que
orientam a OIT e a OMC; como a divergéncia de racionalidades entre as organizacgdes
repercute na fragmentacdo do direito internacional; de que forma o fendémeno da
fragmentacdo do direito internacional interfere nas relaces entre 0s sistemas normativos e a
atuacdo dessas organizacOes; como atuam os sistemas de controle de cada uma das
organizacgdes da regulacédo e protecao do trabalho em ambito global; como esses instrumentos
podem interagir de forma a potencializar a efetividade do direito internacional do trabalho.

Nesse sentido, 0s questionamentos e objetivos ora propostos permitirdo a
compreensdo do fenébmeno da fragmentacdo do direito internacional no contexto das
divergéncias de racionalidades em que estdo fundadas duas das principais organizacfes
internacionais.

A relacdo entre comércio e trabalho tem sido objeto das mais diversas reflexdes,
embora seja mais recorrente a producdo de trabalhos que partem de um viés do comércio e
que propdem a introducdo da protecdo de direitos fundamentais do trabalho no ambito da
OMC. Néo raro, a OIT tem sido relegada a uma posi¢do secundaria nas propostas de
regulacdo de direitos sociais pelos 6rgaos judiciais da OMC. Compreender o funcionamento
dos sistemas de producao e controle de normas da OIT é relevante para superar essa Viséo,
propondo uma efetiva colaboracdo entre as organizacdes, que supere as até entdo estéreis

declaracdes que se limitaram a propor trabalhos técnicos em conjunto. Dai porque Peter Van
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Den Bossche identifica, no epilogo de sua obra, que os debates acerca do escopo do direito
da OMC e a protecdo de direitos fundamentais do trabalho deveriam ser retomados™.

A relevancia do tema é realcada pela sua recorréncia analogamente as
divergéncias observadas em outros ramos de protecdo de direitos humanos e que também tem
grande intersecdo com o comércio internacional, como é o caso da protecdo do meio
ambiente.

Nesse sentido, visando a desenvolver uma investigagdo comparativa acerca da
relacdo entre a OIT e a OMC na regulagdo e protecdo do trabalho no mundo, a pesquisa
pautou-se em abordagem historica acerca da formagdo de cada uma dessas organizacdes, bem
como analise de seu arcabougo normativo e de casos em que ha convergéncia tematica entre
comércio e trabalho ou que apontasse para potencial didlogo nesse sentido.

O trabalho estd dividido em duas partes, sendo a Parte I composta de dois
capitulos e dedicada a uma reflexdo acerca do trabalho no mundo contemporéneo e o contexto
de expanséo e de fragmentacao do direito internacional.

Assim, no Capitulo 1, trato do trabalho como categoria socioldgica e juridica,
identificando sua relevancia como fator de sociabilidade e, portanto seu carater de
fundamentalidade que encontra repercussao juridica no direito internacional do trabalho e na
constituicdo de uma organizagdo internacional especialmente dedicada a esse campo. A
relacdo entre os campos do trabalho e do comércio sdo apontadas, tendo por foco aspectos
socioldgicos que envolvem a matéria e que serdo relevantes para a analise da relagéo juridica
dos respectivos subsistemas juridicos. As reflexdes apontam para o risco de reduzir o trabalho
a mero artigo de comércio e a estreita relacdo existente entre a protecdo internacional dos
direitos humanos e a promocao do trabalho digno.

No Capitulo 2, analiso a fragmentacdo do direito internacional no contexto da
globalizacdo que tem promovido sua intensa expansdo nas uUltimas décadas. As reflexdes
lancam bases importantes para as consideracdes acerca da relagdo entre os subsistemas
juridicos da OIT e da OMC.

Dedico a Parte Il, composta de trés capitulos, a analise das organizacGes e das
potencialidades de uma cooperacdo juridica efetiva. Destarte, no Capitulo 3 estudo a
formacdo histérica da OIT, relacionando-a com o carater de fundamentalidade do trabalho e o

contexto de reestruturacdo da producdo e do comércio global. Analiso ainda os sistemas de

! BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the World Trade Organization: text, cases and materials.
2.ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 892.
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producdo e de controle de normas da organizacdo, buscando identificar elementos que
evidenciem a racionalidade que orienta sua atuagdo. Identifico ainda, pontos de convergéncia
com o campo do comércio internacional.

No Capitulo 4, o estudo recai sobre a OMC e sua formacéo historica, no contexto
do pds Segunda Guerra e da proposicdo de criacdo de uma Organizagdo Internacional do
Comércio, bem como da adocdo do GATT. Assim como em relacdo a OIT, busco identificar,
no ambito da OMC, elementos que permitam evidenciar sua racionalidade. Verifico ainda, por
meio da analise de fontes normativas e da jurisprudéncia do Orgdo de Solugbes de
Controvérsias, elementos de convergéncia com o campo da protecdo de direitos fundamentais
do trabalho.

Por fim, no Capitulo 5, valendo-se das reflexdes prévias, identifico obstaculos e
potencialidades de uma efetiva colaboracdo juridica entre as organiza¢cdes nos pontos comuns
ao comércio internacional e a protecdo de direitos fundamentais do trabalho. A anélise
considera tanto a prevaléncia dos interesses econdmicos nas relagdes internacionais, que leva
a uma maior efetividade das sangdes econdémicas em detrimento de outras modalidades — tais
como a exposicdo de relatérios, como o desenvolvimento de mecanismos de governanca

global e controle social no ambito do direito internacional.
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O MUNDO DO TRABALHO NO MUNDO

2 O TRABALHO NO MUNDO E O MUNDO DO TRABALHO

“Mas tu, sempre lembrado do meu conselho,

trabalha, Perses, 6 divina prole, para que a Fome te
odeie, e te ame Deméter de bela coroa,

a veneravel, e encha o teu celeiro de alimento.

A Fome é em tudo a companheira do homem ocioso;
deuses e homens se indignam com quem 0cioso

vive, semelhante em carater aos zangdes sem ferré&o,
gue consomem o esforco das abelhas, ociosos a comer.
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O trabalho ndo é nenhuma desonra; desonra é ndo trabalhar.

(Hesiodo, O trabalho e os dias)

Desde ha muito tempo, o trabalho tem sido objeto de discussdes acerca de sua
importancia como forma de atua¢do do homem no mundo. Seja como forma de transformacao
da natureza, seja como reflexo que tais atividades assumem sobre o préprio homem, o
trabalho ganhou diversas feicOes interpretativas manifestadas na arte, na filosofia e, mais
recentemente, na sociologia e nas ciéncias juridicas.

Longe de parecerem unanimes, as interpretacbes acerca do trabalho atribuem
diferentes matizes e grau de relevancia a essa atividade.

A importéncia de compreender como o trabalho se desenvolveu historicamente
estd em verificar os diferentes significados atribuidos a esse aspecto da vida humana e em
identificar o carater historico através dos quais interpretacdes e valores sdo conferidos ao
trabalho por culturas diversas. Dessas interpretacbes derivam as formas juridicas a ele
atribuidas e que se desenvolveram, como legado da modernidade, no direito do trabalho.

E interessante observar ainda o papel de destaque que o direito internacional
assume na formacéo do direito do trabalho no @mbito doméstico, trazendo para o plano
interno muitas das disposic¢des juslaborais contidas em normas internacionais, notadamente da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

Nesse contexto, € inegavel a relagdo do trabalho com o comércio, tanto por meio
da producdo de bens os mais diversos, como ainda pela comercializacdo de servigos. Essa
relacdo implica em consequéncias reciprocas que refletem em custos de producdo, em
condicdes de trabalho, nos processos de divisdo do trabalho (local e globalmente) e na
constituicdo de regras juridicas que visam a regulamentar o trabalho, o comércio ou ambos.
Apesar da proximidade entre comeércio e trabalho, cada um parece orbitar em um universo
proprio, com racionalidades especificas, por vezes concilidveis e até superponiveis, mas em

muitas outras, colidentes.

2.1 A centralidade do trabalho na contemporaneidade

O trabalho faz parte das nossas vidas. Manifestando-se quer como forma peculiar

de transformar a natureza, quer como execucdo de atividade rotinizada, ou ainda mais

2 HESIODO. Os trabalhos e os dias. Edicdo, traduco, introducdo e notas de Alessandro Rolim de Moura.
Curitiba: Segesta, 2012, p. 93.



29

modernamente como forma de obter meios tangiveis de garantir o préprio sustento, o trabalho
é um desses conceitos fundantes — quase imponderdveis — da humanidade que sdo
representados em diversas culturas e momentos histéricos de forma variada, mas que estdo
sempre presentes. Como o trabalho, poderiamos citar outros conceitos de grande densidade
tais como justica, equidade, sociedade, humanidade, amor, liberdade e inlmeros outros que,
por estarem tao intrinsecamente ligados a experiéncia humana, sdo tdo dificeis de definir.

Entre os antigos, o trabalho foi considerado fonte de sofrimento e fadiga
representado nos mitos de Prometeu e Pandora no mito das Cinco racgas (ou Cinco idades)
cantados por Hesiodo na sua obra Os trabalhos e os dias. No primeiro mito o poeta conta que
Prometeu roubou o fogo divino, tendo sido castigado por Zeus que ofereceu Pandora de
presente ao seu irméo, Epimeteu (aquele que pensa depois, o imprevidente). Pandora entéo
abriu a caixa onde se Prometeu guardara os artigos malignos que néo utilizou para preparar o
homem. Dessa forma, escaparam-se males que permearam a humanidade, tendo restado
somente a Esperanca®.

Associado a esse mito, Hesiodo conta na segunda historia de Os trabalhos e os
dias que os homens se deixaram degenerar paulatinamente, tendo transitado da Raga do Ouro,
marcada pela abundancia, a Raca de Ferro e a cada nova raca de homens — de prata, de bronze
e enfim de ferro — caracteristicas lastimaveis e sofriveis passavam a compor a espécie
humana. Os homens na forma miseravel como estdo na raca de ferro devem encontrar no
trabalho uma fonte segura de justica e esperanca.

Jaeger destaca que Hesiodo revelou o valor do trabalho como uma fonte de
cultura, substituindo o heroismo e o espirito cavalheiresco cantado por Homero pela “luta

”4

silenciosa ¢ tenaz dos trabalhadores com a terra dura ¢ com os elementos™. Hesiodo elege o

trabalho como forma de afastar a cobica e a preguica. Para o poeta grego,

o trabalho é, de fato, uma necessidade dura para 0 Homem, mas uma necessidade. E
quem por meio dele prové sua modesta subsisténcia recebe béncdos maiores do que
aquele que cobica injustamente os bens alheios.”

Entretanto, opondo a vida contemplativa & vida de trabalho Platéo e Aristoteles®
justificavam a necessidade de ter escravos para a execucdo das atividades que exigissem

contato direto com a matéria (pronos). No mundo grego antigo trés designacGes eram

% Idem, p. 65-71.

* JAEGER, Werner. Paidéia: a formagdo do homem grego. Tradugdo de Artur M. Parreira. 4.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 85.

® Idem, p. 93.

® Cf. capitulos IV a VII do Livro | de A Politica, de Aristoteles.
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atribuidas a atividades que hoje podemos considerar todas como sendo trabalho, quais sejam
pronos, trabalho servil realizado pelos escravos, também chamado de baunausia para
representar trabalhos manuais em geral; erga, trabalho associado ao campo que derivou, por
forca do poema de Hesiodo, a outras formas de obra em geral’; e techné, relativo ao trabalho
desenvolvido por artesaos®.

Também a tradicdo judaica atribui o trabalho o sentido de castigo, revelando a sua
importancia para a mantengca do homem e sua justa conduta. O livro do Génesis narra, com
muita semelhanga ao mito das Cinco racas, a san¢do divina em consequéncia a desobediéncia
do Homem e da Mulher (Adédo e Eva) ao comerem o fruto da arvore da ciéncia do bem e do
mal: “comerds o teu pao com o suor do teu rosto, até que voltes a terra de que foste tirado,
porque €s po, e em po te has de tornar™®.

O mundo antigo deixou um legado de sofrimento e tormento a ideia de trabalho.
Essa heranca cultural repercutiu com a atribuicdo do sentido de sangdo, mas tambem de meio
para aprimoramento de si e da espécie humana. De toda sorte, & importante observar o quanto

o trabalho se associa intrinsecamente a condigdo humana.

2.1.1 O trabalho como elemento de sociabilidade

Na ldade Média, pensadores como Agostinho e Tomas de Aquino prescreviam o
trabalho como forma de aperfeicoamento do corpo e da alma, porém nédo se podia deixar de
lado a contemplagdo por meio da orac&o'®. Sob esse pensamento diversas ordens religiosas
nascidas no medievo pautaram suas praticas no equilibrio entre o trabalho manual, o trabalho

intelectual e a oracéo™.

" Erga kai hemerai é o titulo em grego da obra Os trabalhos e os dias, de Hesiodo, sendo comumente referida,
entre seus intérpretes simplesmente por “os Erga”.

8 SANTOS, Jodo Bosco Feitosa dos. O avesso da maldicdo do génesis: a saga de quem ndo tem trabalho. Sdo
Paulo: Annablume, 2000, p. 44. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo de Alfredo Bosi
e Ivone Castilho Benedetti. 4.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, verbete Baunausia. Arendt observa que, para
Aristoteles, nem o labor nem o trabalho (duas caracteristicas distintas para a autora) “eram tidos como
suficientemente dignos para constituir um bios, um modo de vida autdnomo e autenticamente humano; uma vez
que serviam e produziam o que era necessario e Util, ndo podiam ser livres e independentes das necessidades e
privacdes humanas. ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2008, p. 21.

° Livro do Geénesis, 111, 19.

19 ALBORNOZ, Suzana. O que é trabalho? 6 ed. S&o Paulo: Brasiliense, 2000, p. 52. Cf. ABBAGNANO, op.
cit.

1 A Ordem de Chartreuse, fundada por Sa0 Bruno na Franga do século XI, é um exemplo dessa orientacdo em
relacdo ao trabalho, magistralmente retratado na obra cinematografica O grande siléncio. Cf. INTO GREAT
SILENCE (Die groRe Stille). Dire¢éo: Philip Groning. Producdo: Michael Stricker, Frank Evers, Elda Guidinetti,
Andres Pfaffli. Alemanha: Zeitgeist Films, 2005. 1 DVD (162 min).
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H& que se ressaltar que até fins da Idade Média o individuo ndo gozava de
reconhecimento tal como se observa na modernidade. O ente coletivo tinha muito mais
ingeréncia sobre o individuo, ele era parte de um corpo social mais amplo que o absorvia. A
prépria ideia de individualismo e a construgdo de uma imagem de si € parte de um processo
historico que, se ndo a determina, contribui sobremaneira para alcancar a figura do individuo
que reconhecemos hoje*?.

Herancas culturais dos tempos antigos a distingdo entre trabalho manual e trabalho
intelectual e a predilecdo pelas atividades intelectuais em detrimento do primeiro passaram a
sofrer novas influéncias pelas ideias renascentistas que afloravam no continente europeu. O
desenvolvimento de técnicas e mecanismos para aprimoramento do trabalho artesanal
contribuiu para a valorizagdo do trabalho manual. Assim, o trabalho manual — outrora
associado ao trabalho servil e as camadas inferiores da populacdo —, passou a ter seu valor
reconhecido por pensadores como Giordano Bruno, Galileu e Leibniz*®.

O empirismo de Bacon e Locke também se somou na influéncia da valorizagéo do
trabalho, passando a ser associado a expressdo do desenvolvimento do individuo. A
valorizagdo do trabalho ganha espaco em um contexto histérico marcado pelo
antropocentrismo que coloca 0 homem como sujeito ativo frente aos processos da natureza,
aprofundando-se entre os pensadores iluministas**.

Locke justifica a existéncia da propriedade por meio do trabalho. O autor afasta a
ideia de que a propriedade € concebida ao homem como dadiva afirmando que a propriedade
inerente a cada pessoa ¢ “o trabalho de seu corpo e a obra de suas mios”*°. O pensador inglés
atribuia a propriedade um direito que, em verdade, derivava de uma propriedade originaria,
qual seja o trabalho, por ele concebido como capacidade de retirar uma coisa do estado que a
natureza o proveu e, assim, adquiri-lo. O trabalho passa a ser, em Locke, a fonte mesma da

propriedade.

12 Cf. ELIAS, Norbert. A sociedade dos individuos. Trad. Vera Riberio. Rio de Janeiro: Zahar, 1994, p. 84 e
segs.

3 cf. ABBAGNANO, op. cit. Cf. ALBORNOZ, op. cit., p. 58-9.

 Idem, ibidem.

> LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducéo de Julio Fischer. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 409 (8 27 do Livro II), grifos no original. Assim, prossegue Locke, “[qJualquer coisa que ele entdo retire
do estado com que a natureza a proveu e deixou, mistura-a ele com seu trabalho e junta-lhe algo que é seu,
transformando-a em sua propriedade. Sendo por ele retirada do estado comum em que a natureza a deixou, a ela
agregou, com esse trabalho, algo que a exclui do direito comum dos demais homens. Por ser esse trabalho
propriedade inquestionavel do trabalhador, homem nenhum além dele pode ter direito aquilo que a esse trabalho
for agregado, pelo menos enquanto houver bastante e de igual qualidade deixada em comum para os demais”.
Mais adiante, ainda no mesmo capitulo V do Segundo Tratado sobre o Governo, Locke reitera a importancia do
trabalho, demonstrando que “o trabalho forma a maior parte das coisas que desfrutamos neste mundo”. Idem, p.
422, § 42 (grifos no original).
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Na esteira do legado de Locke, economistas liberais classicos como Adam Smith*®
e David Ricardo viram no trabalho a razdo da riqueza social e da criacdo de valor, buscando
assim 0s meios pelos quais esse valor poderia ser multiplicado.

A luz do que fora formulado por Smith, notadamente quanto & divisdo social do
trabalho, Hegel também ressaltou a importancia do trabalho, considerando-o uma forma de
mediacdo do homem com o seu mundo®’. Hegel observava também a abstracéo decorrente da
divisdo e especializacdo do trabalho executado, que provocaria uma dependéncia mitua
favoravel a satisfacdo de caréncia dos outros; o pensador vislumbrava ainda a possivel
substituicio do homem trabalhador pela maquina®®. O fil6sofo considerava o trabalho como
uma relagdo entre elementos objetivos e subjetivos, constituindo um processo de
autoproducdo do proprio homem enquanto individuo e participante da sociedade.

A partir do idealismo de Hegel, Marx aprofunda a ideia de que o homem se
autoproduz na medida em que transforma a natureza, isto é, que trabalha. Todavia, Marx
considera em suas reflexdes 0s aspectos negativos da atividade laboral na estrutura capitalista.
Marx entende ser o trabalho o elemento estruturante na relacdo dos homens entre si e a
natureza, sendo esta capaz de ser transformada por meio do trabalho. O trabalho, em si, € um
movimento dialético e na medida em que o homem atua sobre as coisas, atua também sobre
Si:

Antes de tudo, o trabalho é um processo entre 0 homem e a natureza, um processo
em que o homem, por sua prépria acdo, media, regula e controla o seu metabolismo
com a Natureza. Ele mesmo se defronta com a matéria natural como uma forca
natural. Ele pde em movimento as forcas naturais pertencentes & sua corporalidade,
bragos, pernas, cabe¢a e méos, a fim de apropriar-se da matéria natural numa forma

atil para sua propria vida. A atuar, por meio desse movimento sobre a Natureza
externa a ele, e ao modifica-la, ele modifica a sua prépria natureza.™

Em Marx o trabalho € o elemento que marca a distingdo entre homens e os demais
animais e “[aJo produzirem seus meios de existéncia, os homens produzem indiretamente, sua
propria vida material”®. Para o pensador o trabalho ndo é, em si, uma condenagdo; em

verdade, € um meio de emancipacéo, de autoafirmacéo do individuo que experimenta, através

16«0 trabalho anual de cada nacéo constitui o fundo que originalmente Ihe fornece todos os bens necessarios e
os confortos materiais que consome anualmente. O mencionado fundo consiste sempre na producdo imediata do
referido trabalho ou naquilo que com essa producdo é comprado de outras nagbes.” SMITH, Adam. A riqueza
das nac0es. V. I. Traducéo de Luiz Jodo Barauna. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 65.

" HEGEL, Georg Wilielm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Traducéo de Orlando Vitorino. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 177-8.

' 1dem, § 198.

¥ MARX, Karl. Para a critica da economia politica. In: Os Pensadores. Sd0 Paulo: Abril Cultural, 1978, p.
148.

2 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. Tradugéo de Frank Miiller. Sio Paulo: Martin Claret,
2008, p. 45.
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do trabalho, sua condi¢do humana. Contudo, ao contrério da ideia de trabalho marcada pelo
exercicio da criatividade — tal como afirmado por meio da célebre analogia que Marx faz entre
o trabalho de uma abelha que constréi sua colmeia, ou de uma aranha que tece sua teia®* — o
trabalho da forma como organizado pelo capitalismo, em que o trabalho se transforma em
uma mercadoria, e marcado pela especializacdo e pela divisdo de tarefas fazem com o que a
antevisdo do objeto a produzir ndo seja possivel. Ademais, o distanciamento do trabalhador
em relacdo aos meios de producdo, de que ndo é proprietério, exigem que o trabalhador venda
a sua forca de trabalho, alienando-se a si proprio.

A importancia atribuida ao trabalho, embora secularizado na modernidade,
também encontra raizes na ética religiosa preceituada pelos reformistas Lutero e Calvino.
Nesse sentido, o exercicio do trabalho é uma vocacdo e uma forma de servir a Deus. Seu
oposto é o &cio, pernicioso e viciante. Weber visualiza como esta ética protestante de
valorizagéo do trabalho alinhou-se e mesmo moldou a formacao do espirito capitalista.

O trabalho era prescrito como um instrumento de ascese e terminou por permitir o
desenvolvimento de um modelo econdmico fundado no trabalho racional, mas mirando a
salvacdo da alma. O autor observa que o capitalismo contemporaneo, nascido no ascetismo
religioso, caminhava a um ceticismo invocando o trabalho como uma vocacdo, sim, mas nao
mistica. Todavia, 0 legado do ascetismo continuou a identificar o trabalho como virtude, de
forma que “o trabalho deve ser executado como se fosse um fim em si mesmo, como uma

9922

vocagdo™“ e “a visdo do trabalho como vocacgdo tornou-se caracteristica do trabalhador

moderno™®. Embora a inspiracdo para o trabalho no espirito do capitalismo tenha sido

21 «pressupomos o trabalho numa forma em que pertence exclusivamente ao homem. Uma aranha executa
operacgBes semelhantes as do teceldo, e a abelha envergonha mais de um arquiteto humano com a construgéo dos
favos de suas colmeias. Mas o que distingue, de antemao, o pior arquiteto da melhor abelha é que ele construiu o
favo em sua cabeca, antes de construi-lo em cera. No fim do processo de trabalho obtém-se um resultado que ja
no inicio deste existiu na imaginacdo do trabalhador, e portanto idealmente. Ele ndo apenas efetua uma
transformacgdo da forma da matéria natural; realiza, a0 mesmo tempo, na matéria natural seu objetivo, que ele
sabe que determina, como lei, a espécie e 0 modo de sua atividade e ao qual tem de subordinar sua vontade. E
essa subordinacdo ndo € um ato isolado. Além do esfor¢o dos 6rgdos que trabalham, é exigida a vontade
orientada a um fim, que se manifesta como atencdo durante todo o tempo de trabalho, e isso tanto mais quanto
menos esse trabalho, pelo préprio contetdo e pela espécie e modo de sua execucdo, atrai o trabalhador, portanto,
quanto menos ele o aproveita, como jogo de suas préprias forcas fisicas e espirituais.

Os elementos simples do processo de trabalho s&o a atividade orientada a um fim ou o trabalho mesmo,
seu objeto e seus meios.” MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. V. I. Livro Primeiro. Tomo 1.
Traducdo de Regis Barbosa e Flavio R. Kothe. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1996, p. 298.
22 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Tradugdo de Pietro Nassetti. S&o Paulo:
Martin Claret, 2005, p. 55.
2 |dem, p. 133.



34

vigorosamente influenciada pelo ascetismo religioso?, deu lugar a um “capitalismo vitorioso”

e laico:

Uma vez que o ascetismo se encarregou de remodelar o mundo e nele desenvolver
seus ideais, os bens materiais adquiriram um poder crescente e, por fim, inexoravel
sobre a vida do homem como em nenhum outro periodo histérico. Hoje, o espirito
do ascetismo religioso — quem sabe se definitivamente — fugiu da prisdo. Mas o
capitalismo vitorioso, uma vez que repousa em fundamentos mecénicos, ndo mais
precisa de seu suporte.”®

Quer fosse orientado por um viés religioso, quer por objetivos estritamente
mundanos, o trabalho permanece sendo um atributo essencial do individuo. Da antiga
concepcao do trabalho como maldicéo a assolar a humanidade por castigo divino (da parte de
Zeus ou do Deus biblico) as associacdes do trabalho a vocacdo e realizacdo pessoal®,
podemos afirmar que resta em comum a percepcdo de que o trabalho é manifestacdo da
natureza humana.

Mais do que uma mera atividade, o trabalho pode ser considerado um atributo
humano, tendo sido considerado nas reflexdes de Arendt como uma das condi¢Ges mais gerais
da existéncia humana?’. Arendt reconhece no labor e no trabalho (categorias distintas para a
autora), uma das atividades fundamentais — juntamente com o seu conceito de acdo — que
caracterizam a condicdo humana, reunidas no que conceituou sob a expresséo vida activa®®.

Arendt distingue labor e trabalho, empreendendo admiravel arqueologia dos
termos em busca de suas (re)significacfes histéricas. Enquanto o labor tem uma acepg¢do mais

mecanica de satisfacdo das necessidades vitais, o trabalho € atribuido a producdo de um

2 “Surgiu uma ética econdmica especificamente burguesa. Com a consciéncia de estar na plenitude da graca de
Deus e visivelmente por Ele abencgoado, o empreendedor burgués, desde que permanecesse dentro dos limites da
correcdo formal, que sua conduta moral estivesse intacta e que ndo fosse questionavel o uso que fazia da riqueza,
poderia perseguir seus interesses pecuniarios 0 quanto quisesse, e com isso sentir que estava cumprindo um
dever. Ademais, o poder do ascetismo religioso punha-lhe & disposicdo trabalhadores sébrios, conscienciosos e
extraordinariamente ativos, que se agarravam ao seu trabalho como a um propésito devida desejado por Deus.”
Idem, p. 132.

% |dem, p. 135. Prosseguindo com seu raciocinio conclusivo, Weber afirma ainda que nem mesmo a vocagio
pode ser diretamente relacionada aos mais altos valores espirituais e culturais que inicialmente inspiraram o
desenvolvimento capitalista. Nesse sentido, Weber critica ja no inicio do século a tendéncia poés-ascética de
busca de riqueza como um fim em si mesmo, despida de qualquer significado ético, e associada a paixdes
puramente mundanas e flteis.

6 KRZNARIC, Roman. Como encontrar o trabalho da sua vida. Traducdo de Daniel Estill. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2012, p. 13-18.

2" ARENDT, op. cit., p. 16.

% “Trata-se de atividades fundamentais porque a cada uma delas corresponde uma das condicBes basicas
mediante a vida foi dada ao homem na Terra [...]. As trés atividades [labor, trabalho e acdo] e suas respectivas
condic¢Bes tém intima relagcdo com as condi¢des mais gerais da existéncia humana: o nascimento e a morte, a
natalidade e a mortalidade. O labor assegura ndo apenas a sobrevivéncia do individuo, mas a vida da espécie. O
trabalho e seu produto, o artefato humano, emprestam certa permanéncia e durabilidade a futilidade da vida
mortal e ao carater efémero do tempo humano. A acéo, na medida em que se empenha em fundar e preservar
corpos politicos, cria a condi¢@o para a lembranga, ou seja, para a historia.” Idem, p. 15-7.
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mundo artificial de coisas diferente do ambiente natural. Nesse sentido, Arendt investiga o
desprezo pelo labor cujas raizes remontam a Grécia antiga e a associacao ao servilismo.

A partir de Marx, a autora afirma que, no mundo moderno capitalista o labor
produziria objetos de consumo. O valor inerente ao fruto da atividade converte-se em valor de
troca. J& o trabalho envolveria um processo mais amplo em que o trabalhador se reconhece
em sua capacidade humana de produzir e, portanto, de afirmar sua humanidade. Dai que a
autora, parafraseando o conceito de Smith, fala em divisdo do labor ao invés de divisdo do
trabalho como cunhara o economista inglés. O trabalho, pois, estaria mais associado a
producdo de valores de uso e da producdo criativa®®. Nessa 6ptica, o trabalho seria o ideal de
trabalho em Marx engquanto que o labor seria a forma em que o trabalho se configurou na
égide da producdo capitalista, na qual o trabalhador ndo mais goza de liberdade, criatividade e
imaginacéo sobre o todo da tarefa, estando subsumido ao aprofundamento da especializacéo e
do distanciamento entre o trabalhador e o fruto de seu trabalho.

A relevancia do trabalho como expressdo (e exercicio) da condicdo humana em

Arendt é ressaltada pela sua refutacdo do vaticinio de Hegel*

— seguido por Marx — de que a
automacédo levaria ao seu fim®. Para Arendt, é possivel aumentar a fertilidade producéo
alterando-se os instrumentos com o0s quais se produz. Mas essas mudancas seriam, para a
autora, de natureza quantitativa; o trabalho humano é insubstitufvel®.

Também Lukéacs deu enorme contributo na interpretacdo do trabalho enquanto
categoria social e mesmo ontolégica do individuo em sociedade. Lukacs buscou aprofundar as
reflexdes de Marx acerca do ser social, elevando a importancia atribuida ao trabalho. O
filosofo hungaro, retoma a leitura marxiana, mas confere maior destaque aos aspectos
humanos do que os propriamente econémicos do trabalho enquanto forca de producdo. Nesse
sentido, Lukacs se preocupa com outros fatores sociais associados ao trabalho, tal como
sociabilizacdo e a individuacdo. Nao que Marx ndo o tenha feito, mas em Luké&cs esses fatores
sdo ainda mais destacados**. O autor critica a visao teleolégica como o trabalho foi concebido

por Hegel e Marx, buscando afirma-lo enquanto categoria ontologica.

2 |dem, p. 137. Cf. idem, p. 187. Arendt chega a afirmar que o labor é uma forma de trabalho em que 0 homem
“ndo convive com o mundo nem com os outros: esta a s6s com o seu corpo ante a pura necessidade de manter-se
vivo.” (Idem, p. 224).

% HEGEL, op. cit., p. 178.

! Inclusive esta a tese defendida, dentre outros, por Rifkin, para quem a era pos-mercado conduziria ao ocaso da
forca de trabalho a nivel global. RIFKIN, Jeremy. The end of work: the decline of the global labor force and the
dawn of the post-market era. Nova lorque: Putham Book, 1995, passim.

%2 ARENDT, op. cit., p. 134-5.

% «Somente no trabalho, quando pde os fins e os meios de sua realizagdo, com um ato dirigido por ela mesma,
com a posicao teleoldgica, a consciéncia ultrapassa a simples adaptacdo ao ambiente — 0 que é comum também
aquelas atividades dos animais que transformam objetivamente a natureza de modo involuntéario — e executa na
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O trabalho no mundo contemporéneo ocupa posi¢cdo de centralidade na vida
social. Assim, é possivel identificar o sujeito pela sua ocupacgdo, pelo tipo de trabalho que
exerce. O trabalho, portanto, inscreve o sujeito (ser que age, sobretudo, trabalhando) no
mundo e o grava em um lugar social. Pode-se ir além, afirmando que o trabalho significa para
0 trabalhador uma forma de afirmar sua identidade por meio de atribuicdes individuais
tangentes a realizacdo da tarefa.

Essa caracteristica € ressaltada por Forrester, para quem “o trabalho ¢ estruturante
e estruturado no capitalismo contemporaneo, como uma espécie de habitus no sentido em que
se refere Bourdieu”**. Nesse sentido, se tomarmos a acepcao de cidadania dada por Arendt é
possivel aduzir que na sociedade contemporanea o trabalho assegura a inser¢ao do sujeito que
trabalha num estado de albergue juridico — ainda que somente potencial —, haja vista que sua
referida centralidade no mundo social confere-lhe carater de pedra angular no construto que
garante o “direito a ter direitos” a que se refere a pensadora alema®®.

E, pois, o trabalho um caractere fundamental para o acesso a cidadania, que se
contraple ao Ocio, a desocupacgdo. Destarte, € interessante perceber que o 6cio ja € de ha
muito reprimido normativamente, inclusive com prescricdes de severas cominagdes para 0S
infratores dessa conduta considerada como tipo penal em legislacbes europeias no século
XVIII. Exemplificativamente podemos citar Souza, em estudo acerca da vida social e do
exercicio do poder estatal na regido das Minas Gerais ao tempo do ciclo do ouro, aponta para
0 combate incisivo ao ocio, de forma que “os vadios deveriam ser, pois, reprimidos e
obrigados ao trabalho”.

Vemos a importancia conferida ao trabalho e a repulsa ao 6cio ao observar que o

seu combate encontra prescricdo expressa no ordenamento juridico brasileiro desde os tempos

propria natureza modificagdes que, para os animais, seriam impossiveis e até mesmo inconcebiveis.” LUKACS,
Georgy. Para a ontologia do ser social. Traducdo de Ivo Tonet da versdo italiana. Per una ontologia dell essere
sociale. Roma: Editori Riuniti, 1981, p. 14. Disponivel em: < http://pt.scribd.com/doc/179718638/Ontologia-Do-
Ser-Social-O-Trabalho-Trad-lvo-Tonet >. Acesso em 21 mai. 2013.

* FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Sdo Paulo, UNESP, 1997 apud SANTOS, op. cit., p. 46. O
conceito de habitus em Bourdieu implica em atitudes basicas adotadas pelos individuos orientados por uma
orquestracdo de valores impostos a uma coletividade. Tais valores orientadores se manifestam por normas e
condutas bésicas que sdo reproduzidas por meio de leis, costumes, conveng¢des sociais, etc., 0s quais sdo
absorvidos e reproduzidos de forma mais ou menos refletida pelos individuos. BOURDIEU, Pierre. A distin¢ao:
critica social do julgamento. Sdo Paulo: EDUSP, 2007, p. 162-7.

¥ Segundo Arendt, “a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e direitos dos seres
humanos ndo é um dado. E um construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao espaco publico. E este
acesso ao espago publico que permite a constru¢do de um mundo comum através do processo de asser¢do dos
direitos humanos.” ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. 5.ed. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 2000,
p. 57.

* SOUZA, Laura de Mello e. Desclassificados do Ouro: A pobreza mineira no século XVIII. Rio de Janeiro,
Graal, 1982, p. 128.



37

coloniais, como apresentado por Souza, mas se tornou mais claro e preciso quando da
tipificagdo prevista pelo vetor normativo contido no artigo 295 do Cddigo Criminal do
Império, de 1830°". Este dispositivo descrevia o crime de vadiagem como aquele cometido
nas hipoteses em que “ndo tomar qualquer pessoa uma ocupagdo honesta e util de que possa
subsistir, depois de advertida pelo juiz de paz, ndo tendo renda suficiente”.

Em severo descompasso com a histria — como costuma estar o direito positivo
em face dos mutantes padrfes sociais —, ainda hoje a vadiagem é considerada um ilicito, ndo
mais como um crime, mas como uma contravencao penal prevista no Decreto-Lei n° 3.688, de
1941 (art. 59), que pune a vadiagem e a mendicancia por ociosidade®®,

Santos®® observa que esse trabalhador livre, considerado como fruto da vadiagem,
é que teria originado o trabalhador assalariado. O trabalhador estaria, portanto, marcado pela
macula do ocio em uma sociedade que valoriza o trabalho como forma basica de insergdo em
seu meio.

Amartya Sen também ressalta a importéncia do trabalho para além de um meio
para obtencao de bens materiais. Ao descrever a complexidade do seu conceito de liberdades
substantivas, Sen observa que a distribuicdo de renda ndo é suficiente para trazer o

desenvolvimento; tanto assim que

o desemprego ndo é meramente uma deficiéncia de renda que pode ser compensada
por transferéncia do Estado [...] é também uma fonte de efeitos debilitadores muito
abrangentes sobre a liberdade, a iniciativa e as habilidades dos individuos. Entre
seus multiplos efeitos, o desemprego contribui para a “exclusdo social” de alguns
grupos e acarreta a perda de autonomia, de autoconfianga e de salde fisica e
psicolégica.*°

As afirmacdes sdo corroboradas pela pesquisa de Santos, que analisa
minudentemente diversos efeitos negativos sobre trabalhadores desempregados, dentre o0s
quais impactos sobre a vida familiar, depressao, exclusdo, medo, incapacidade, convergindo

para a “desconstru¢do da identidade do trabalhador”. Os sentimentos terminam dificultando a

%7 Art. 295. Ndo tomar qualquer pessoa uma occupagdo honesta, e util, de que passa subsistir, depois de
advertido pelo Juiz de Paz, ndo tendo renda sufficiente. Pena - de prisdo com trabalho por oito a vinte e quatro
dias. Disponivel em: http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm.

% Curioso observar que esse &vido combate ao 6cio em terras tupiniquins parece ir a contramdo do nosso
“espirito aventureiro” de que fala Sérgio Buarque de Holanda. O autor indica a cultura ibérica como responsavel
pela nossa colonizagdo marcada por um desleixo, muito mais do que por ser um empreendimento metddico e
racional como ocorrera na colonizacéo levada ao cabo na América do Norte. Aqui, em contraponto ao tipo ideal
do trabalhador, destacava-se o tipo aventureiro, que ao invés de marcar a colonizagdo por um empreendimento
racional, era norteado pela ideia de extrair grandes beneficios sem muitos sacrificios. HOLANDA, Sérgio
Buarque. Raizes do Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 43.

¥ SANTOS, Jodo Bosco Feitosa dos, op. cit., p. 46.

%0 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. S0 Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p. 36-7.
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reinsercdo dos trabalhadores desempregados as atividades laborais**. 1sso mostra o quanto o
exercicio do trabalho ultrapassa o aspecto objetivo material.

Assim, verificamos a importancia do trabalho como elemento central na
sociabilidade humana, sobretudo em se considerando que é através dele que se pode obter o
mediador universal na relagdo entre os individuos: o dinheiro*?. Acrescente-se como fator que
contribui para a importancia do trabalho o fato de ser através dele que, além de garantir a
sobrevivéncia, possibilita-se adentrar as portas do consumo. Do contrario, ficar-se-ia mesmo a
margem daquela que Baudrillard cunhou como sociedade de consumo, onde mais do que
coisas, compra-se, sobretudo signos como acessorios posticos para formacgéo da personalidade
mediada pela pectnia (ou pelo crédito infinitamente renovado) e alimentados pela producédo
incessante de novidade®,

Entretanto, as incertezas da contemporaneidade tém ocasionado profundas
mudangas no mundo do trabalho. As crises no mundo do trabalho tém levantado
questionamentos acerca de sua centralidade, desafiando inclusive sua existéncia enquanto

categoria sociologica.

2.1.2 O trabalho em crise e a reafirmacao de sua centralidade

Algumas correntes apontam para o fim da centralidade do trabalho, na medida em
gue a intensa mecanizac¢do — notadamente nas ultimas décadas do século XX — parecia indicar
a realizacdo do vaticinio de Hegel com a substituicdo do trabalho humano pela maquina.

A substituicdo da rigidez produtiva a flexibilidade apds a crise de 1973, agravada

pela crise do petrdleo, fez com que elevado nimero de postos de trabalho fossem fechados,

* SANTOS, Jodo Bosco Feitosa dos, op. cit., p. 239 e segs.

2 para Marx, é o dinheiro que simboliza o poder de tudo comprar e consequentemente de tudo realizar e,
simbolizando tal poder (que ndo tem origem nas forgas essenciais do homem, mas que o submete), a ele é
transferido toda e qualquer possibilidade de realizagdo do individuo. O pensador vé no dinheiro o poder de
transfigurar qualidades em imperfeicOes e imperfeicdes em qualidades: “Aquilo que eu sou e posso nao €, pois,
de modo algum determinado pela minha prépria individualidade. Minha forca é tdo grande quando a forca do
dinheiro de que disponho. Sou feio, mas posso comprar para mim a mais bela mulher. Por conseguinte, ndo sou
feio, porque o efeito da fealdade, o seu poder de repulsa, é anulado pelo dinheiro. [...] O dinheiro é o bem
supremo, e deste modo também o seu possuidor ¢ bom”. MARX, Karl. Manuscritos econdmico-filoséficos. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 30.

*® para Baudrillard, a sociedade de consumo é marcada pela abundancia, e pelo mito da produtividade para
alimentar o ciclo vicioso do crescimento sem fim e pela producédo de necessidades, travestindo de signos as reais
necessidades materiais: “[a] sociedade de consumo precisa dos seus objectos para existir e sente sobretudo
necessidade os destruir.” BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Traducdo de Artur Mourdo.
Lisboa: Edigbes 70, 1995, p. 43.
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marcando a ruptura do paradigma produtivo fordista em lugar daquilo que Harvey chamou de
acumulacao flexivel. Harvey atribui & acumulacéo flexivel uma reestruturagdo nos processos

producéo, sendo

marcada por um confronto direto com a rigidez do fordismo. Ela se apoia na
flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e
dos padrBes de consumo. Caracteriza-se pelo surgimento de setores de producdo
inteiramente novos, novas maneiras de fornecimento de servicos financeiros, novos
mercados e, sobretudo, taxas altamente intensificadas de inovagdo comercial
tecnolégica e organizacional. A acumulacéo flexivel envolve rapidas mudancas dos
padrdes do desenvolvimento desigual, tanto em setores como entre regiGes
geograficas, criando por exemplo, um vasto movimento no emprego no chamado
‘setor de servigos’, bem como conjuntos industriais completamente novos em
regides até entdo subdesenvolvidas. **

Se no comego do século XX — especificamente apos a crise de 1929 — o Estado se
estruturava na construcdo do welfare state, o processo de reorganizacdo produtiva trouxe, a
partir da década de 1970, a implantacdo de um sistema politico e ideologico de retirada do
Estado da execucdo e guarda de suas funcbes sociais, em claro retorno, agora com maior
énfase que outrora, a uma era de prevaléncia do livre mercado em detrimento dos sujeitos.
Esse fendmeno também € observado por Medeiros, que destaca que “os objetivos
universalizantes do Welfare State passaram a entrar em choque com o capitalismo
desregulado, em franca ascensdo na década de 19807%.

Nesse contexto, a despeito de todo o realce em torno do trabalho como um valor
social, ele tem sido desafiado pelas incertezas da modernidade liquida, notadamente as que
pdem em cheque a seguranca das ocupacOes laborais e a certeza da solidez de uma carreira
profissional. Bauman empreende relevante reflexdo acerca do atual momento reprisado em
todo o mundo e marcado por dispensas em massa, reducdo de postos de trabalho, e, por
consequéncia, pela producédo de “refugo humano”. Para o autor, esses refugos ndo sao fruto do
desemprego na forma como se compreendia outrora, haja vista que anteriormente o
desempregado cumpria a funcdo de compor os exércitos industriais de reserva, e agora a
desocupacdo forcada tende a ndo oferecer perspectivas. Dessa forma, afirma o autor que

os desempregados da sociedade de produtores (incluindo aqueles temporariamente

“afastados da linha de produ¢éo”) podem ter sido desgragados e miseraveis, mas seu
lugar na sociedade era seguro e inquestionavel. Na frente de batalha da producéo,

* 0 autor destaca ainda o enfraquecimento da organizagdo sindical ante a acumulagdo flexivel: “A acumulacio
flexivel parece implicar niveis relativamente altos de desemprego ‘estrutural’ (em oposi¢do a ‘friccional’), rdpida
destruicdo e reconstrucéo de habilidades, ganhos modestos (quando h&) de salarios reais e retrocessos do poder
sindical — uma das colunas politicas do regime fordista.” HARVEY, David. Condicdo pds-moderna: uma
pesquisa sobre as origens da mudanca cultural. 15 ed. S&o Paulo: Loyola, 2006, p. 140-1.

** MEDEIROS, André Antonio A. Estado, crise econdmica mundial e a centralidade do trabalho. Revista
DireitoGV 10, 5(2), So Paulo, Jul/Dez, 2009, p. 461.
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guem negaria a necessidade de fortes unidades de reservas prontas para a refrega
quando surgisse a ocasido?*®

Nesse sentido, a luta contra a producdo de refugos humanos € muito mais
desafiadora que a luta contra o desemprego (ou em prol do emprego), vez que parece ser um
caminho andlogo a uma ponte que rui apos tenebrosa travessia. Bauman, comparando o
desafio de cada um desses momentos, entende que no estagio da modernidade a que ele

chama liquida®’, o retorno é por demais dificultado:

As regras de admissdo aos trajetos estabelecidos e as permissdes de embarque
também ndo merecem mais confianca. Se ndo desapareceram de todo, tendem a ser
eliminadas e substituidas sem aviso. O mais importante é que, para qualquer um que
tenha sido excluido e marcado como refugo, ndo existem trilhas 6bvias para retornar
ao quadro dos integrantes.*®

Todos os pavores observados e vivenciados no mundo do trabalho parecem estar
em consonancia aquilo que os estudiosos tém apontado como as consequéncias da
modernidade. O mundo gira cada vez mais veloz, as mudancas abruptas parecem querer
solapar todo o complexo de comportamento tradicional. O exorcismo do novo sobre o velho
ndo poupa nem mesmo os ideais legados pelo iluminismo, pretensamente desveladores de
uma ordem perfeita sob varios aspectos.

E nesse tempo que as segurancas da ordem tradicional parecem abaladas pelos
riscos da modernidade. “O mundo em que vivemos hoje € um mundo carregado e perigoso”49.
Giddens aponta para profundas alteracdes da relacdo tempo-espaco no sentido de uma
separacdo desses conceitos tdo ligados no periodo pré-moderno de forma que se perdeu a
crenga no progresso, a ciéncia parece ndo mais ser capaz de dar respostas para as angustias
humanas, que aparecem em maior frequéncia e numero; a divida ndo é mais estado de
excecao.

Para Hall, no contexto em que o autor assume como sendo a pds-modernidade o
sujeito ndo mais se posiciona de forma clara diante dos elementos de identidade da sociedade,

sua identidade permanece sempre aberta a mudancas. Ndo hd, como parecia haver nas

“® BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2005, p. 22.

* BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 9-11. Para Bauman, ha
duas modernidades, uma solida e outra, atual, liquida. A primeira seria justamente a que tem inicio com as
transformacdes cléssicas e 0 advento de um conjunto estavel de valores e modos de vida cultural e politico. Na
modernidade liquida, tudo € volétil, as relagdes humanas ndo sdo mais tangiveis e a vida em conjunto, familiar,
de casais, de grupos de amigos, de afinidades politicas e assim por diante, perde consisténcia e estabilidade.
Apesar da interessante reflexdo, ela ja estd de algum modo presente em Marx quando, segundo Marshall
Berman, aponta para a agéo do éter das revolugdes modernas que desmancha tudo que é sélido. Cf. BERMAN,
Marshall. Tudo que é sélido desmancha no ar: a aventura da modernidade. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2006.

“® BAUMAN, Vidas desperdicadas, op. cit., p. 25.

*° GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: UNESP, 1991, p. 19.
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sociedades tradicionais, uma fixidez de papéis assumidos pelos sujeitos®®. Assim, néo espanta
a perplexidade causada diante do esfacelamento de uma obrigacdo (o trabalho) alcado a
categoria de direito e caminhando para a de privilégio. Aqui se entenda o exagero tomando-se
como parametro a relacdo de trabalho estavel, calcada em direitos conquistados apds longo
processo de avangos e retrocessos.

Importa ressaltar que aquela estabilidade do trabalho, na qual se depositava
esperancas e cujo alcance dependia da vontade (e das condicbes) de preparacdo para exercicio
de determinada fungdo almejada, ja ndo sdo tdo nitidas ao horizonte.

E esse o cendrio terrificante sobre o qual refletiu Forrester. A autora ressaltou, ja
no inicio dos anos 1990, os reflexos subjetivos provocados pela crise no mundo do trabalho
que ndo mais se restringe a um Unico setor ou a categorias profissionais especificas. O mais
assustador é chegar a conclusdo que o desemprego hodiernamente se caracteriza pela
desnecessidade da méo de obra refugada pelo sistema, 0 que, segundo a autora, termina por
neutralizar as tentativas de organizagdo dos trabalhadores. Assim, as promessas do
restabelecimento dos antigos niveis de emprego e a melhoria dos niveis de renda nunca se
situaram tanto, e tdo somente, no campo das intencdes quanto hoje. A pior constatacdo desse
“horror econdmico” é a de que o avanco tecnoldgico tem produzido uma barbarie sem

precedentes, em que

[...] a massa humana ndao é mais necessaria materialmente, ¢ menos ainda
economicamente, para 0 pequeno nimero que detém os poderes e para o qual as
vidas humanas que evoluem fora de seu circulo intimo sé tém interesse, ou mesmo
existéncia — isso se percebe cada dia mais —, de um ponto de vista utilitario. [...] Ao
longo da histéria, a condi¢cdo humana foi muitas vezes mais maltratada que nos dias
de hoje, mas o era por sociedades que, para subsistir, precisavam dos vivos. E de
vivos subalternos em grande nimero. Ja ndo é o caso. E por isso que hoje é grave

[...]51

Esse panorama de dificuldade de insercdo no mundo do trabalho até pelas classes

gue antes ndo precisavam trabalhar pode ser entendido a partir da atual l6gica da excluséo
social. Para Dupas™ a intensificacdo da globalizacdo e o grau a que se tem chegado de
aprimoramento tecnoldgico tém concorrido para o redelineamento do mundo do trabalho em
escala global. Dessa forma, se outrora a discussao acerca da exclusao social tinha como motes
0 crescimento da pobreza urbana, a dificuldade de acesso a empregos por minorias étnicas e

imigrantes, agora o debate parece se amplificar com diversos fatores de marginalizacéo

% HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, passim.

°' FORRESTER, Viviane. O horror econdmico. Sdo Paulo: UNESP, 1997, p. 136.

%2 DUPAS, Gilberto. Economia Global e Exclusdo Social: pobreza, emprego, estado e o futuro do capitalismo.
Séo Paulo: Paz e Terra, 1999.



42

batendo a porta dos que antes pareciam gozar de uma prote¢do social mais assegurada. Esse
quadro se tornou ainda mais evidente nos paises ditos desenvolvidos, os quais ainda amargam
os efeitos da crise deflagrada em 2008.

Para Vasopollo, surgem entdo novos excluidos ou 0s novos pobres, que ndo mais
se preocupam com a exploracdo a que se submetem no trabalho que lhes é alienante. A
preocupacdo repousa entdo sobre a dificuldade mesma de encontrar um trabalho a que se
possa submeter e se permitir ser explorado®®. A angustia dos novos excluidos é ndo ter mais
nem o direito de ser explorado. A maior punicdo é o pavor do proprio desemprego; estar a
margem do sistema alimentado pela produtividade do trabalho é j& uma prisdo. N&o € outra a
constatacdo de Santos quando reflete acerca das repercussdes subjetivas do desemprego:
medo, desgaste, vergonha, frustracdo, incerteza, humilhacéo, culpa, inutilidade. Trata-se de
uma situacdo que transfigura o avesso da maldicdo do génesis — como 0 autor intitula seu
trabalho —, a saga de quem néo tem trabalho™*.

Tais alteragbes estruturais sdo acompanhadas de mudancas no plano da
comunicagdo e na protecdo juridica aos direitos sociais dos trabalhadores, cada vez mais
fragilizados. Esse quadro gera verdadeiro mal-estar em uma sociedade que valoriza a
producdo e o trabalho, mas cujo elemento basico, o trabalho, vem tornando-se cada vez mais
escasso.

Mesmo a antiga bandeira de luta das esquerdas, sustentadas na critica ao modelo
fabril fordista, alienante e explorador, aparenta desbotamento ante o atual quadro social do
trabalho e da nova natureza do problema, qual seja a dificuldade de encontrar ocupacéo,
qualquer que seja ela. Nesse mesmo sentido, pode-se observar o enfraquecimento do potencial
reivindicatorio dos movimentos de trabalhadores e a pulverizacdo dos movimentos sindicais,
que fica patente se observamos ao potencial de enfrentamento das greves hodiernamente, que
ja ndo surtem efeitos como outrora. Ao contrario, 0 sistema parece ter-se adaptado e se
imunizado contra tais pautas reivindicatorias.

Nesse sentido, Rifkin é peremptério ao afirmar o fim do trabalho humano
substituido por novissimas tecnologias de informacdo. O economista inicia sua argumentacao
com a seguinte afirmacdo categorica,

hoje, pela primeira vez, o trabalho humano tem sido sistematicamente eliminado do

processo de producdo. Em menos de um século, o trabalho de massa na economia de
mercado serd provavelmente paulatinamente cancelado em quase todas as nagdes

3 \VASOPOLLO, Luciano. O trabalho atipico e a precariedade. S&o Paulo: Expresséo Popular, 2005, p. 17.
> SANTOS, Jodo Bosco Feitosa dos, op. cit., p. 239-290.



43

industrializadas do mundo. Uma nova geracdo de sofisticadas tecnologias de
informacgéo e comunicagéo tem sido introduzida em uma ampla gama de atividades
de trabalho. Maquinas inteligentes estdo substituindo seres humanos em indmeras
tarefas, forcando milhdes de trabalhadores bracais e gestores as filas do desemprego

()%

A reflexdo de Rifkin parte de um ponto de andlise que considera o trabalho
notadamente no setor primario (industrial). Contudo, o autor também observa um crescimento
no setor terciario (servicos) e a globalizagdo do mercado®. Para o autor, essas caracteristicas
significam uma nova era, pds-mercado, a qual requer novas formas de analise e da capacidade
do terceiro setor de organizar-se.

Com base nessas constatacoes de crises e alteracdo do modelo padrdo de trabalho
industrial, foram suscitadas teses advogando o fim da centralidade do trabalho. Dentre os
autores que se manifestaram nesse sentido destacam-se Offe®’, Gorz®®, Baethge® e
Habermas®.

Offe visualiza no mundo contemporéaneo uma ruptura na homogeneidade do
mundo do trabalho, ora marcada por uma diversidade de contextos. Essa heterogeneidade
superveniente seria marcada sobretudo pelas distingdes entre o trabalho fabril e o trabalho no
setor de servicos, 0s quais estariam submetidos a uma outra racionalidade, inclusive do ponto
de vista da subordinacdo do trabalhador. A questdo do desemprego estrutural também chama
a atencdo de Offe, fazendo surgir um novo paradigma marcado pela descentralizacdo objetiva
e subjetiva do trabalho.

Por sua vez, Gorz, em linha similar a de Rifkin, defende que a classe operéaria
estaria desaparecendo, acarretando, com isso, a perda de referéncia e de relevancia do
trabalho.

Baethge, partindo de um viés subjetivista, entende que no atual contexto haveria
uma inversao na relacdo trabalhado-sujeito, de forma que o individuo buscaria no trabalho sua

auto-realizacdo. Assim, o trabalho estaria centrado no sujeito, sendo este mais ativo que

% RIFKIN, Jeremy. The end of work, op. cit., p. 3 (tradugo livre).

%8 1dem, p. 249.

" OFFE, Claus. Trabalho e sociedade: problemas estruturais e perspectivas para o futuro da “sociedade do
trabalho”. vol. I, A Crise. Rio de Janeiro: Edi¢cbes Tempo Brasileiro, 1989.

*8 GORZ, André. Adeus ao proletariado. Rio de Janeiro: Forense, 1992.

* BAETHGE, Martin. Trabalho, socializagdo, identidade: a crescente subjetivacdo normativa do trabalho. In:
Teoria da educacgdo e do iluminismo, conceitos do trabalho e do sujeito. MARKET, Werner (org.). Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994.

% HABERMAS, Jiirgen. A nova intransparéncia: a crise do estado de bem estar social e o esgotamento das
energias utopicas. In: Revista Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, N° 18, 1987.
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outrora na configuracdo da sua atividade laboral®’. Por esse prisma, o autor conclui — assim
como Offe — que ndo mais haveria uma homogeneidade entre trabalhadores que levasse a uma
unidade de identificacdo, razéo pela qual o trabalho perderia seu estatuto de centralidade na
sociabilidade humana.

Habermas entende que o ato comunicativo substitui o trabalho enquanto categoria
estruturante da sociabilidade. Para o autor a sociedade do trabalho perdeu seu ponto de
referéncia. A busca pelo consenso a partir de acbes cooperativas e solidarias de cunho
comunicativo entre grupos sociais autbnomos estaria no centro das praticas de sociabilidade.
Para Habermas, o trabalho estaria ele préprio subsumido as interagcdes possibilitadas pela
linguagem.

Antunes reafirma a centralidade do trabalho ressaltando que o desenvolvimento
do setor de servigos ndo significa uma substituicdo na esfera de valores ou a superposicdo da

esfera comunicacional. Para o autor, o que se constata é

uma maior inter-relacdo, uma maior interpenetracdo entre as atividades produtivas e
improdutivas, entre as atividades fabris e de servicos, entre as atividades laborativas
e as atividades de concepg¢do, que se expandem no contexto da reestruturagdo
produtiva do capital.®?

N&o se trata, portanto de uma negacdo do trabalho, sendo de uma ampliacdo de
suas manifestacdes que exige uma concepcdo tambem ampliada para entender o trabalho. O
autor reconhece que houve fragmentacdo, heterogeneiza¢do ¢ complexificagdo do “classe-
que-vive-do-trabalho”, inclusive um enfraquecimento dos sindicatos®. Entretanto, estas ndo
seriam razbes suficientes para negar a importancia do trabalho enquanto fator de
sociabilidade, pois tais mudancgas ocorreram na superficie do fenbmeno, ndo alterando seu
carater ontoldgico. Ndo houve uma desidentidade entre o individuo que trabalha e a sua
dimensdo de género humano®. Antunes destaca ainda que as alteracdes nos modos de
producdo podem até ter diminuido o trabalho vivo, substituindo-o por trabalho morto
(automagéo), mas ndo sdo capazes de extingui-lo, na medida em gque sempre sera necessaria a

atuacdo do elemento humano por meio de seu trabalho®.

®! Esta é a orientacdo a que se propde Krznaric ao criticar a auséncia de possibilidade de escolhas profissionais e
como 0s modelos educacionais e os testes de aptiddo profissionais foram construidos para apontar caminhos
certos, no sentido de apontar a uma carreira a ser seguida. Cf. KRZNARIC, Como encontrar o trabalho da sua
vida, op. cit., p. 27-48.

%2 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do
trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Cortez, 2005, p. 163.

% 1dem, p. 70.

% 1dem, p. 100.

% Idem, p. 171.
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Maar também defende a centralidade do trabalho a despeito das criticas
apresentadas afirmando o carater dialético da tese da centralidade do trabalho haja vista que
postula uma posicdo central para o trabalho sem deixar de criticar a sociedade do trabalho
vigente®®,

No que diz respeito a precarizacdo das relacbes de trabalho, para Telles, esse
complexo processo ndo teve o conddo de suprimir sua dimensdo estruturante na vida social,
ao contrario, as atuais circunstancias sé reforcam a importancia da discussdo dessa categoria

no mundo contemporaneo:

Se o trabalho ndo mais estrutura as promessas de progresso social, se 0s coletivos
“de classe” foram desfeitos sob as injungdes do trabalho precario, se os direitos e
sindicatos ndo mais operam como referéncias para as maiorias, se tudo isso mostra
que os “tempos fordistas” ja se foram, o trabalho ndo deixa de ser uma dimensdo
estruturante da vida social.®’

Quanto ao crescimento exponencial do setor de servicos, € de se observar
inicialmente que ha uma conectividade intrinseca entre esse setor e o setor produtivo e ainda
que se considere o desenvolvimento desse setor puxado pela valorizacdo do
empreendedorismo, mesmo as atividades profissionais realizadas em casa sdo construidas
dentro de uma logica de mercado mais ampla e até mesmo globalizado. Dai parte também o

contraponto de Augusto, ao afirmar que

ao invés de traduzir o fim do trabalho, o crescimento do emprego no setor de
servigos traduz a generalizagéo da relagfo assalariada e a consequente subordinacéo
do trabalho no setor servigos 2 mesma racionalidade do trabalho industrial [...]%

O autor destaca ainda que a reducdo do tempo de trabalho também ndo é
fundamento suficientemente forte para afastar o trabalho de sua importancia na construcdo da
sociabilidade, isto porque essa reducdo teria sido ocasionada por um efetivo aumento de
produtividade em decorréncia da automacdo®. Assim, ao invés de reducdo do trabalho tem-se
sua intensificacdo que deriva a continuidade do trabalho mesmo nas horas que seriam
destinadas ao 6cio, dedicado a outras atividades complementares ou a continua qualificacao.

O trabalho apresenta caracteristicas que de fato o fazem ocupar lugar de grande

relevancia como categoria sociolégica. Ainda que precario, os individuos tém no trabalho

% MAAR, Wolfgang Leo. A dialética da centralidade do trabalho. In: Ciéncia e Cultura, v. 58, n. 4, Séo Paulo,
Out/Dez 2006, p. 27.

" TELLES, Vera da Silva. Mutacdes do trabalho e experiéncia urbana. In: Tempo Social. Revista de Sociologia
da USP. Séo Paulo, v. 18, n. 1, p. 173-195, 2006, p. 173.

8 AUGUSTO, André Guimaraes. O fim da centralidade do trabalho? In: Pesquisa e debate, v. 9, n. 2(14), 1998,
p. 92.

% Idem, p. 94-6.
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uma forma de se reconhecer enquanto sujeitos e de se ocuparem um lugar social. Ao trabalho
é atribuido um valor que ultrapassa a mera satisfacdo contingencial das nossas necessidades
bésicas, inscrevendo-o como um meio de constru¢do de um componente sui generis entre 0s
seres sociais: a dignidade. O trabalho ndo alimenta s6 o corpo, material e
individualizadamente, sendo ainda uma forma de buscar uma inser¢do do sujeito enquanto ser
social.

Essas consideracfes sdo importantes para pensar uma abordagem juridica do
trabalho como um direito que merece protecdo especial, uma vez que se insere em um nicleo
que encontra forte respaldo social e moral, sendo nascedouro mesmo da dignidade humana.
Nesse sentido, importa conceituar os direitos fundamentais, cotejando-os com os direitos
humanos para, entéo, verificar como o trabalho tem sido albergado pelo direito internacional e

pelo ordenamento juridico brasileiro em consideracdo a sua constatada importancia social.

2.2 O carater de fundamentalidade do direito do trabalho

A compreensdo da importancia que os direitos fundamentais assumem no
contexto contemporaneo passa por uma analise da evolucdo da relacdo entre Estado e
individuo, singular ou coletivamente considerados. Debrucar-se sobre a histdria da formacéo
do Estado moderno é rememorar as agruras sociais promovidas ou estimuladas pela acdo do
poder soberano em detrimento da maioria dos seus suditos.

Nesse sentido, falar em direitos fundamentais é lancar o olhar para tentativas de
limitacdo do exercicio do poder estatal dentro de uma concepg¢do de organizacdo politica em
que o Estado, ele mesmo, deve submeter-se as leis. Trata-se do Estado de Direito que, em
principio, proporciona as garantias de liberdade e que, posteriormente, assumira papel ainda
mais importante por meio da promocdo de direitos.

Embora muitos autores facam mencéo a positivacdo dos direitos fundamentais
tomando como referéncia histdrica a revolugdo francesa — que cunhou o termo ‘“direitos
fundamentais” como um rol de direitos a serem observados pelo Estado — e constituices
como as do México (1917) e de Weimer (1919), Lufio destaca que o fendmeno “direitos
fundamentais” sdo anteriores as referidas formulagGes juridico-positivas. O autor espanhol
aponta para raizes filosoficas que remontam a doutrina estoica, passando pela afirmacéo cristad

de igualdade entre todos os seres humanos perante Deus, além dos postulados jusnaturalistas
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da Idade Média’™. Com o advento de ideias iluministas, pensadores como Locke, Rousseau e
Kant langcaram importantes bases para a defesa do direito a liberdade como direito natural.

Por sua vez, Ingo Sarlet ressalta que os direitos fundamentais foram
historicamente construidos pela paulatina (porém, ndo linear) positivacdo desses direitos e 0
seu reconhecimento nas primeiras constituices’™.

Se a Histéria nos permite observar os processos de desenvolvimento desses
direitos considerados como fundamentais, a defini¢do do que sejam direitos fundamentais, por
outro lado, ndo parece tdo dbvia. Milton Konvitz, aludindo as varias raizes historico-
filosoficas em que se firma a ideia de direitos fundamentais, afirma que a traducdo do que
seriam direitos fundamentais no ambito juridico padece de significacdo precisa, podendo a ele
ser atribuidos diversos significados’?.

N&o obstante, a definicdo de Perez Lufio permite ter uma ideia satisfatoria do que

sdo os direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais constituem a principal garantia com que contam 0s
cidaddos de um Estado de Direito de que o sistema juridico e politico em seu
conjunto se orientara para o respeito e a promocao da pessoa humana; em sua estrita
dimensdo individual (Estado liberal de Direito), ou conjugando esta com a exigéncia
de solidariedade coroléario do componente social e coletivo da vida humana (Estado
social de Direito).”

Apesar de nos permitir uma aproximacao do que sejam direitos fundamentais, a
definicdo ndo enfatiza a base axiologica e social que reveste de importancia os direitos
fundamentais. Em termos mais adequados a consideracdo dos relevantes aspectos sociais e

axiologicos, Marmelstein conceitua direitos fundamentais como sendo

normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, por sua importancia axiolégica, fundamentam e
legitimam todo o ordenamento juridico.”

Essa definicdo evidencia um requisito formal para o reconhecimento de um direito
fundamental: é preciso que a norma seja enunciada pelo texto constitucional. Dessa forma, os
direitos fundamentais tém, além de aspectos éticos (base axioldgica) ligados a limitacdo do

poder e da protecdo da dignidade da pessoa humana, aspectos normativos (formais) segundo

" LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. 3 ed. Madri: Tecnos, 1988. pp. 30-31.

" SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 54.

2 KONVITZ, Milton Ridvas. Fundamental rights: History of a constitutional doctrine. Londres: Rutgers
University, 2001, pp. 5-6.

" LUNO, op. cit., p. 20.

" MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 20.
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0s quais os direitos fundamentais estdo previstos na norma apice do ordenamento juridico: a
Constituicao.

Essa caracteristica traz relevantes consequéncias do ponto de vista prético quando
da Nesse contexto, Alexy classifica os direitos fundamentais por meio de critérios
substanciais, estruturais e formais. Essa escolha tedrico-metodolégica conduz a uma anéalise
que busca superar o normativismo positivista, atribuindo um sentido ao texto dentro de um
contexto scio historico. O autor diferencia enunciado normativo de norma’ para, com base
em uma andlise integrativa, ampliar o escopo dos direitos fundamentais para além das normas
constitucionais expressamente referidas como normas de direitos fundamentais.

A andlise de Alexy aceita o aspecto formal, mas vai aléem. Além de normas
constitucionalmente previstas, existem outras fora da propria Constituicio que séo
reconhecidas como normas de direitos fundamentais. Tais normas compdem o que tem sido
denominado de bloco de constitucionalidade. Trata-se de um conjunto normativo ao qual é
atribuido o carater de fundamentalidade por forca da propria Constituicdo. Na acepcdo de
Alexy, seriam normas de direitos fundamentais atribuidas. Considerando a possibilidade de
abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais — derivados de principios e tratados
internacionais de direitos humanos, por forga do art. 5°, § 2°, da CRFB —, e reconhecendo 0s
elementos formais cunhados pela teoria de Alexy, Sarlet assim conceitua direitos

fundamentais:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢bes juridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu
conteldo e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto
da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se & Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material
da Constituicdo).”

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconhece alguns direitos
fundamentais que, embora ndo estejam positivados na Constituicdo, assim sdo considerados
por derivacdo da norma constitucional, tais como o direito ao sigilo bancéario (STF, MS
23851/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 26/09/2001) e ao direito de ser minoria para exercer
oposicdo parlamentar (STF, MS 24831/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22/06/2005).

Essa abertura da Constitui¢do para reconhecimento de direitos fundamentais além

do seu texto exige do jurista uma sensibilidade para distinguir dois fatores que apontam para a

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, pp. 51-57.
"® SARLET, op. cit., p. 91.
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fundamentalidade de uma norma, qual sejam a conexdo com o principio da dignidade da
pessoa humana ou com a limitagdo de poder’’. E pelo escopo de protecdo da dignidade
humana que se tocam os conceitos juridicos de direitos fundamentais e direitos humanos.

Diante do exposto, observamos que o trabalho, por ser atividade humana que
possibilita o desenvolvimento das potencialidades do individuo e o reconhecimento de sua
dignidade, deve ser protegido por estatuto juridico de maior peso. Trata-se de um campo
social em que a protecdo de diversos valores confluem, tais como a protecdo a vida, a
liberdade, e a igualdade, todos esses principios corolarios do Estado democratico de direito.

O trabalho é um direito que permite 0 gozo de outros direitos, devendo ser
protegido em suas formas capazes de promover a dignidade do trabalhador. Destarte, o
trabalho vil, que desafia a dignidade da pessoa que o exercita, ndo satisfaz os requisitos para
ser considerado instrumento de dignidade. N&o é qualquer trabalho que o Direito deve
proteger. Antes, deve sancionar quaisquer circunstancias que vilipendiem o trabalhador.

Nesse contexto, a OIT cunhou no termo trabalho digno (ou trabalho decente) as
caracteristicas que devem ser observadas para que, atraves do trabalho, se possa promover a
paz por meio da justica social. Para a OIT, trabalho decente ¢ aquele “trabalho
adequadamente remunerado, exercido em condicdes de liberdade, equidade e seguranca,
capaz de garantir uma vida digna”. Na tentativa de dar respostas aos novos desafios do mundo
do trabalho, a OIT lancou, em 1998, a Agenda do Trabalho Decente que resume o objetivo
geral da OIT, aproximando Vvérios de seus programas’®. Importa salientar que a Agenda da
OIT tem como fundamento a compreensdo de que o trabalho é uma fonte de dignidade
humana, estabilidade familiar, paz social, democracia, e crescimento econdmico que expande
oportunidade para trabalhos produtivos e desenvolvimento de empresas’®.

Lima ressalta o carater fundamental do direito ao trabalho por ser ele condicédo de

dignidade do ser humano. Nas palavras do professor,

[0] trabalho é fator de independéncia e libertacdo do ser humano, pois o livra dos
favores, das esmolas e das sombras dos senhorios. [...] De fato, ndo se pode imaginar
que viva com dignidade o homem explorado pelo semelhante, humilhado em suas
necessidades, provado dos bens que possam lhe proporcionar felicidade, prazer e
desenvolvimento. E pelo trabalho que o homem conquista o direito de obter esses

" MARMELSTEIN, op. cit., p. 226.

® A Agenda direciona da atuacdo da OIT em quatro eixos, quais sejam a criagio de empregos; 0
aprofundamento do dialogo social entre governos, empregadores e trabalhadores; extensdo da rede de protecdo
social; e a garantia dos direitos do trabalho.

" RODGERS, Gerry; LEE, Eddy; SWEPSTON, Lee; DAELE, Jasmien Van. The ILO and the quest for social
justice, 1919-2009. Genebra: ILO, 2009, pp. 222 ss.
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bens; é pelo salario digno e pelo trabalho decente que se impde e se iguala aos
demais, reduzindo suas privacdes ao que o mundo oferece.®

Nesse sentido, Revet é claro ao classificar o Direito do Trabalho como ramo dos
direitos fundamentais, pois garantidor do equilibrio de relacGes intrinsecamente ligadas a
dignidade humana®. Segundo o autor, o desenvolvimento do direito do trabalho na Franca e
no mundo se deu concomitantemente a expansao das garantias fundamentais dos individuos.

Escrivao Filho afirma por sua vez que “sdo as bases ontoldgicas do trabalho que
Ihe ddo conotacdo de direito humano fundamental”®. Dai a relevancia da centralidade do
trabalho na afirmacdo de fundamentalidade das normas de protecdo da dignidade do
trabalhador.

Assim, vé-se que a conexdo entre o direito ao trabalho e a dignidade da pessoa
humana é indubitavel, satisfazendo assim um dos requisitos para seu reconhecimento como
direito fundamental. Primando pela precisdo terminoldgica, Lima diferencia direito ao
trabalho, liberdade de trabalho e direito de trabalhar. Dentre os conceitos, o primeiro € o mais
amplo, significando uma aptiddo que o ser humano possui de exercitar seu oficio. O autor
destaca que “toda pessoa ¢ titular deste direito e pode exercita-lo sendo um direito inerente ao
Estado contemporaneo”®. Por outro lado, existe a liberdade de trabalho — compreendida no
direito ao trabalho —, que reconhece a liberdade do ser humano em desempenhar sua atividade
laborativa. Por sua vez, o direito de trabalhar consiste em direito subjetivo do trabalhador que
0 protege contra qualquer forma de impedimento que o empregador venha a opor contra o
desenvolvimento das atividades pelo trabalhador.

Uma vez que, em remissao ao desenvolvimento historico dos direitos
fundamentais, o reconhecimento da fundamentalidade de uma norma inclui a limitacdo de
poder como dito acima, é relevante destacar que o direito ao trabalho é de ordem publica,
protegendo o trabalhador inclusive contra particulares. Diversamente, o direito de trabalhar é

espécie concreta, que nasce com a relacdo de trabalho®*.

8 | IMA, Francisco Gérson Marques. Liberdade de trabalho do professor: inconstitucionalidade de sua
limitacdo pela CAPES, nos programas de mestrado e doutorado. outubro, 2008. Disponivel em:
<http://www.prt7.mpt.gov.br/artigos/2008/out_2008_Liberdade trabalho professor.pdf >. Acesso em 10 dez.
2013, p. 5-7.

8 REVET, Thierry. La dignité de la personne humaine en Droit du Travail. In: PAVIA, Marie-Luce; REVET,
Thierry (orgs.). La dignité de la personne humaine. Collection Etudes Juridiques. Paris: Economica, 1999, p.
142.

8 ESCRIVAO FILHO, Antonio. Sobre o trabalho e os direitos humanos. In: O direito alternativo, Revista do
nucleo de estudos de direito alternativo. UNESP, v. 1, n. 1, 2011, p. 103. Do ponto de vista formal de que os
direitos fundamentais seriam os direitos humanos positivados pelo ordenamento interno, a expressdo utilizada
pelo autor citado “direito humano fundamental” pode ser redundante e até passivel de imprecisdo terminolédgica.
% LIMA, op. cit., p. 7.

8 1dem, p. 12.
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A eficécia dos direitos fundamentais para proteger o individuo contra particulares
— e ndo apenas contra o Estado —, ¢é frisada por Sabino que diferencia a eficacia vertical dos
direitos fundamentais (protecdo do individuo nas relagdes com o Poder Publico) e a eficacia
horizontal, regendo relaces entre particulares®™. O autor observa que mesmo nas relacdes
privadas os direitos fundamentais devem ter eficicia direta, pois também nessas relacbes 0s
direitos fundamentais guardam seu objetivo precipuo de proteger a dignidade da pessoa
humana®®.

Desta feita, ndo se pode olvidar que o direito ao trabalho constitui direito
fundamental, merecendo especial protecdo do Estado e também dos particulares a fim de que
ele seja instrumento de promocao da dignidade do trabalhador. Por outro lado, atividades que
submetem o individuo a situacdes atentatorias a sua dignidade devem ser repudiadas.

Ao lado do direito ao trabalho, outros direitos, corolarios desse, também séo
direitos fundamentais, pois constituem instrumentos para a promocdo do trabalho decente.
N&o se trata apenas de proteger o direito ao trabalho, estritamente, mas de assegurar que esse
direito seja exercido em sua plenitude. Dai a importancia de garantir um ambiente de trabalho
adequado, descanso, férias remuneradas, direito de associacdo, limitacdo de jornada,
remuneracao justa, dentre outros. Escrivdo Filho também argumenta nesse sentido, afirmando
que “a nogdo do direito ao trabalho ndo pode, por sua vez, confundir ¢ resumir-se a
necessidade material de se trabalhar”®’. N&o se trata, portanto de assegurar apenas o direito a
trabalhar ou de permitir o livre exercicio de empregar, “mas de garantir, através de agoes, o
exercicio de um trabalho, de maneira digna.”®®

Em consonancia com o que expusemos acerca da centralidade do trabalho como
categoria sociologica, Resende observa que a centralidade do trabalho passou a ser traduzida
em direitos fundamentais notadamente entre as décadas de 1930 e 1960, suscitadas pela crise
de 1929. Dessa forma, os direitos voltados ao trabalho, de cariz proprio da primeira geracédo
dos direitos fundamentais — ligados a liberdade individual e a abstencdo do Estado sobre a
propriedade privada — incluiram o direito o trabalho no rol de direitos sociais, com maior

contrapartida do Estado e caracterizando-se como direitos fundamentais de segunda geragdo®’.

8 SABINO, Jodo Filipe Moreira Lacerda. Os direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. In: PIOVESAN,
Flavia; CARVALHO, Luciana Paula Vaz de. Direitos humanos e direito do trabalho (orgs.). Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 63-83.

& 1dem, p. 70.

8 ESCRIVAO FILHO, op. cit., p. 103.

% 1dem, p. 108.

8 RESENDE, Renato de Sousa. A centralidade do direito ao trabalho e a protecdo juridica do emprego. In:
PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Luciana Paula Vaz de (orgs.). Direitos humanos e direito do trabalho. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 89-90.
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Assim, o trabalho nas suas mais diversas manifestagdes perfaz as caracteristicas
para ser reconhecido como direito fundamental dada sua estreita relagdo com a promocao da
dignidade e limitacdo de poder estatal. Dada essa importancia, além da fundamentalidade em
sentido material que observamos na caracterizacéo do trabalho como direito fundamental® a
protecdo do trabalho tem sido objeto de inimeros diplomas do chamado direito internacional
dos direitos humanos, tendo sido albergado pela CRFB, assumindo assim fundamentalidade
em sentido formal conforme as ligdes de Sarlet.

Desse ponto de vista formal a fundamentalidade do direito ao trabalho €
reconhecida na medida em que faz parte do texto constitucional. Nesse sentido, importa
verificar a influéncia do direito internacional — sobretudo pela atuagdo da OIT — na construcao
do direito do trabalho no ambito interno e do reconhecimento dos direitos sociais positivados

pela Constituigdo.

2.3 A construcdo do direito do trabalho: um fendmeno internacional

Com efeito, a Constituicdo brasileira descortina-se afirmando os valores sociais do
trabalho como um dos fundamentos da RepUblica (art. 1°, 1V, CRFB®Y). A lei fundamental
consagra ainda o direito ao trabalho no art. 5°, XIII, afirmado que “¢ livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelece”. O reconhecimento do valor do trabalho ¢ também disposto no caput do art. 170,
assegurando que a ordem econdmica funda-se na valorizagdo do trabalho humano®® e na livre
iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia dignam conforme os ditames da justica
social.

Como se pode observar, a forma como o direito ao trabalho esta positivado pelo
texto constitucional ja torna claro o seu reconhecimento como direito fundamental. Os
dispositivos afirmam conjuntamente que o trabalho € um meio de assegurar existéncia digna a
todos e de assegurar justica social. Ao mesmo tempo, defendem os valores do trabalho como

fundamentos do préprio Estado. De plano constata-se que o constituinte brasileiro

% Sarlet diferencia fundamentalidade em sentido formal e fundamentalidade em sentido material. A
fundamentalidade assume sentido material pelo conteldo e importancia de um direito. Por sua vez, a
fundamentalidade em sentido formal exige ainda que o direito esteja positivado no texto constitucional.
SARLET, op. cit.., p. 91.

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa;

%2 A fundamentacdo constitucional da ordem econdmica nos valores do trabalho em consonancia com os
principios da justica social aparecem no Brasil, pela primeira vez, na Constituicdo de 1946 (art. 145).
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reconheceu, assim como ocorre em diversos outros paises, a importancia social do trabalho
para a construcdo de uma sociedade fincada na dignidade humana. Por ndo ser qualquer
trabalho que é apto a promover a justica social, a Constituicdo brasileira também incluiu
garantias especificas no rol do art. 7°.

Antes porém, é importante observar que o reconhecimento do trabalho para a
promocédo da justica social e da dignidade humana foi disposto quando do armisticio apds a
Primeira Guerra Mundial. O Tratado de Versalhes de 1919 prescreveu, em seu Capitulo XIII,
a criacdo de um organismo internacional nos moldes da Associagdo Internacional para a
Protecdo Legal dos Trabalhadores, e assim foi constituida a OIT, para funcionar como 6rgéo
acessorio a Sociedade das Nagoes.

No tratado de paz, foi incluso um rol de principios fundamentais do direito do
trabalho, que chama a atencéo pela sua atualidade, ndo obstante tenha sido escrito ha quase
um século. Dada a importéancia desse dispositivo para o direito do trabalho, inclusive no que
se assemelha as garantias insculpidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (art. 7°), cumpre apresenta-lo tal como foi aprovado pela Conferéncia de Paz em 1919:

Tratado de Versalhes.

Art. 427:

As Altas Partes contratantes, reconhecendo que o bem-estar fisico, moral e
intelectual dos trabalhadores industriarios é de importancia essencial do ponto de
vista internacional, criaram um organismo permanente associado a Sociedade das
Nacdes.

Reconhecem que as diferencas de clima, usos e costumes, de oportunidade
econdmica e de tradi¢do industrial tornam dificil alcancar, de maneira imediata, a
uniformidade absoluta nas condi¢Bes de trabalho. Entretanto, persuadidos de que o
trabalho ndo ha de ser considerado simplesmente como um artigo de comércio,
pensam que existem métodos e principios para a regulamentacdo das condicbes de
trabalho que todas as comunidades industriais deverdo esforcar-se em aplicar,
enguanto as circunstancias especiais em que possam encontrar-se o permitam.

Entre esses métodos e principios, as Altas Partes contratantes opinam que 0sS
seguintes tém uma importancia especial e urgente:

1° - O principio diretivo antes enunciado de que o trabalho ndo ha de ser considerado
como mercadoria ou artigo de comércio;

2° - O direito de associacdo visando a alcancar qualquer objetivo ndo contrario as
leis, tanto para patrfes como para assalariados;

3° - O pagamento aos trabalhadores de um salario que lhes assegure um nivel de
vida conveniente, em relagdo com o contexto temporal e seu pais;

4° - A adogdo da jornada de oito horas ou as 48 horas semanais, como objetivos a
alcancgar-se onde ainda nao se haja logrado;

50 - A adocdo de um descanso semanal de 24 horas, sempre que possivel aos
domingos;

6° - A supressdo do trabalho de criancas e a obrigacdo de impor aos trabalhos de
menores de ambos 0s sexos as limitagdes necessarias para permitir-lhes continuar
sua instrucdo e assegura seu desenvolvimento fisico;

7° - O principio do salério igual, sem distin¢do de sexo, para trabalho de igual valor;

8° - As leis promulgadas em cada pais, relativas as condigdes de trabalho deverdo
assegurar um tratamento econdmico equitativo a todos os trabalhadores que residam
legalmente no pais;
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9° - Cada Estado deverd organizar um servico de inspecdo, que inclua mulheres, a
fim de assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos para a protecdo dos
trabalhadores.

Sem proclamar que esses principios e métodos sdo complementos ou definitivos, as
Altas Partes contratantes entendem que servem para guiar a politica da Sociedade
das Nacgbes e que, se forem adotados pelas comunidades industriais que sdo
membros da Sociedade das NagOes e mantidos completos na pratica, por um corpo
apropriado de inspetores, beneficiardo profundamente os assalariados do mundo.

Dentre os principios ai reconhecidos pode-se apontar: direito de associacdo, que
deve ser assegurado tanto para patrdes como para empregados (leia-se também, direito de
sindicalizacd0®); direito a um salario digno (que se aproxima da ideia que temos de salario
minimo); jornada de oito horas diarias ou 48 horas semanais; descanso semanal de 24 horas;
principio da igualdade salarial, sem distingdo de sexo para trabalho e igual valor; principio da
igualdade de tratamento entre trabalhadores. Inolvidavel a semelhanca de muitos desses
dispositivos e aqueles elencados no art. 7° da Constituicdo de 1988.

Repise-se que esses principios foram previstos em 1919, quando o Brasil regulava
o trabalho por parcas orientagfes normativas, estando muito distante de sequer prever muitos
dos direitos ai sugeridos e acordados entre os membros da nascente OIT.

Além das semelhancas entre esse art. 427 do Tratado de Versalhes e a protecéo a
que se propde a vigente ordem constitucional da Republica Federativa do Brasil, a

Constituicdo da OIT traz em seu preambulo seu programa e objetivos de atuacdo®.

Considerando que a paz para ser universal e duradoura deve assentar sobre a justica
social;

Considerando que existem condig@es de trabalho que implicam, para grande ndmero
de individuos, miséria e privagdes, e que o descontentamento que dai decorre poe
em perigo a paz e a harmonia universais, e considerando que é urgente melhorar
essas condicdes no que se refere, por exemplo, & regulamentacdo das horas de
trabalho, & fixacdo de uma duracdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao
recrutamento da méo de obra, a luta contra 0 desemprego, a garantia de um salario
que assegure condicBes de existéncia convenientes, a protecdo dos trabalhadores
contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes do trabalho, & protecéo das
criancas, dos adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a
defesa dos interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacéo do

% Em lingua inglesa, o direito de associacéo sindical, tal como disposto em nossa Constituicdo no art. 8°, é
reconhecido apenas por freedom of association. O direito & associacdo deve ser traduzido tanto como a
possibilidade de estabelecer associacdes, em sentido genérico, como sindicatos.

* A importancia do preambulo da Constituicio da OIT resta clara pela leitura do artigo 1, 1. Importa destacar
que a Constituicdo da OIT é documento de carater bastante técnico acerca da organizagdo e funcionamento da
OIT, ndo abordando temas de atuacdo, que restam inclusos por meio do seu preAmbulo e da regra do artigo 1, 1
que o autoriza a servir de pardmetro de atuacdo da organizagdo, consoante se pode observar do dispositivo
abaixo colacionado:

“Capitulo | — Organizagio — Artigo 1: 1. E criada uma Organizagio permanente, encarregada de promover a
realizacdo do programa exposto no predmbulo da presente Constituicdo e na Declaracdo referente aos fins e
objetivos da Organizacdo Internacional do Trabalho, adotada em Filadélfia a 10 de maio de 1944 e cujo texto
figura em anexo a presente Constitui¢ao”.
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principio "para igual trabalho, mesmo salério”, a afirmagéo do principio de liberdade
sindical, & organizagdo do ensino profissional e técnico, e outras medidas analogas;
Considerando que a ndo adocdo por qualquer nacdo de um regime de trabalho
realmente humano cria obstaculos aos esforcos das outras nacdes desejosas de
melhorar a sorte dos trabalhadores nos seus proprios territorios.

O texto destaca que a justica social & fundamental para o estabelecimento da paz
universal e duradoura. Assim também, o preAmbulo ressalta a importancia de uma atuacdo
conjunta de vérios paises a fim de promover uma defesa global dos valores do trabalho
digno®®. O reconhecimento da protec&o do trabalho digno como meio para alcancar a justica
social também se encontra previsto constitucionalmente no caput do art. 170, da CRFB,
conforme apontamos acima.

Observa-se, portanto que a forma como o direito ao trabalho se desenvolveu no
plano internacional, sobremaneira a partir da constituicdo da OIT, refletiu muito do que viria a
formar os fundamentos da protecéo juslaboral no Brasil. Saliente-se ainda que os principios
elevam a um patamar de destaque direitos relacionados ao trabalho que viriam a ganhar
reforgo com a positivacdo dos direitos humanos ap6s a Segunda Guerra Mundial®®.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, dedica seu
art. XXIIl ao direito ao trabalho e direitos sociais a ele associados, muitos dos quais se
encontram no rol do art. 427 do Tratado de Versalhes. Dentre esses direitos destaca-se a
liberdade na escolha do emprego; condicdes justas e favoraveis de trabalho; protecéo contra o
desemprego; igualdade remuneratdria; remuneracao justa e satisfatoria, capaz de proporcionar
uma existéncia digna; e liberdade de associacdo sindical. Também o art. XXIV da Declaracédo
dispde sobre direitos sociais associados ao trabalho, prevendo limitacdo da jornada de
trabalho, férias remuneradas e o direito ao lazer.

Os pactos de 1966 contribuiram para a institucionalizacdo do direito internacional

dos diretos humanos, reafirmando a Declaracdo Universal®” e incluindo, também eles, vérios

% Nesse ponto destaca-se a estreita relagdo entre comércio internacional e direito do trabalho e a necessidade de
harmonizar os interesses de cada um desses campos. Cf. BRONSTEIN, Arturo. International and comparative
Labour Law: current challenges. Hampshire: Palgrave Macmillan, 2009, pp. 86-123.

% para Piovesan, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é um marco na institucionalizacdo do direito
internacional dos direitos humanos: “A partir da Declaragdo de 1948, comega a se desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adoc@o de diversos instrumentos internacionais de protecdo. A
Declaracdo de 1948 confere lastro axioldgico e unidade valorativa a esse campo do Direito, com énfase na
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.” PIOVESAN, Flavia. Direito ao
trabalho e a protecéo dos direitos sociais nos planos internacional e constitucional. In: PIOVESAN, Flavig;
CARVALHO, Luciana Paula Vaz de (orgs.). Direitos humanos e direito do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
9.

°7 Piovesan entende que os Pactos de 1966 — Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e
0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — juridicizaram a Declaracdo, que ndo é ato normativo
internacional vinculante, ndo possuindo natureza de tratado. PIOVESAN, op. cit., p. 14.
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dispositivos para a protecdo do direito ao trabalho. O Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC) traz em sua Parte 11l disposi¢cdes sobre direitos
sociais, notadamente nos arts. 6, 7 e 8. Também o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) dispbe sobre matéria juslaboral, ao proibir qualquer forma de exploragédo de
mao de obra forgada (art. 8).

No ambito regional, a Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé o direito
a liberdade de associacdo, incluindo as formas de associacdo sindical (art. 16), cabendo ao
Pacto de San Salvador — protocolo que complementa o tratado em matéria de direitos
econémicos, sociais e culturais, celebrado no &mbito da Organizagdo dos Estados Americanos
— a protecdo dos direitos do trabalho. Dessa forma, o Protocolo de San Salvador reafirma, em
seus arts. 6, 7 e 8, os direitos previstos no PIDESC, estabelecendo direito ao trabalho digno;
remuneracdo satisfatoria e igual para funcGes iguais, sem qualquer discriminagéo; direito a
promog¢do no trabalho; garantias especiais ao trabalho noturno; limitacdo da jornada de
trabalho, bem como repouso semanal e férias remuneradas; além do direito a livre associagdo
sindical e o exercicio do direito de greve.

Juntamente com esses sistemas globais e regionais de protecdo dos direitos
humanos, a OIT, como ja vimos, desempenha papel fundamental na atividade normativa sobre
normas de protecao do trabalho por meio de convencdes. Até junho de 2012 a OIT aprovou
189 convencbes sobre as mais diversas materias em direito do trabalho, dentre as quais a
organizacgdo destaca oito convencdes fundamentais e quatro convengdes prioritarias.

As convencdes fundamentais — assim reconhecidas a partir de 1998 pela
Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho — sdo reunidas em quatro
principios de fundamental importéancia, sendo eles: (a) a eliminacdo de todas as formas de
trabalho forcado ou obrigatério (convencdes 29 e 105); (b) a abolicdo efetiva do trabalho
infantil (convencdes 138 e 182); (c) a eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e
ocupacdo (convencBes 100 e 111); (d) protecdo da liberdade sindical e o reconhecimento
efetivo do direito de negociacéo coletiva (convencdes 87 e 98)%.

Por se tratar de organizacdo voltada a regulamentacdo e protecdo do trabalho no
mundo, a OIT ¢ a principal fonte normativa de direito internacional do trabalho, trazendo
inimeras inovacdes ao ordenamento juslaboral patrio. Portanto, além dos direitos constantes
nos referidos tratados de direitos humanos, é das convencBes da OIT que emanam muitas

normas trabalhistas que buscam dar efetividade aos principios elencados ainda em 1919, no

%A OIT conta com um complexo sistema de controle de normas, atuando tanto de forma regular como de forma
provocada (“contencioso”). Abordaremos melhor a questdo no topico 4.2.
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art. 427 do Tratado de Versalhes e reconhecidos pelos diversos tratados de direitos humanos
apontados.

Como se constata, o desenvolvimento do Direito do Trabalho no &ambito
internacional é causa e consequéncia do desenvolvimento desse ramo juridico em diversos
paises. Rodgers et alli argumentam que a premissa subjacente ao trabalho da OIT é
exatamente o fato de que a acdo internacional é necessaria para que se alcance os objetivos de
garantir melhores condicdes de trabalho e justica social para todos®®.

Pode-se concluir que o direito ao trabalho e muitos direitos a ele associados sao
internacionalmente reconhecidos como direitos humanos, dada sua inafastavel ligacdo com a
dignidade humana. Como vimos, esses direitos foram reconhecidos constitucionalmente,
assumindo carater de direitos fundamentais, demonstrando a consonancia da ordem
constitucional vigente com a protecdo do trabalho pelo direito internacional dos direitos
humanos.

Piovesan sublinha que, no curso do desenvolvimento historico de
internacionalizacdo e universalizagdo dos direitos humanos, o Direito Internacional do
Trabalho, promovido por meio da OIT, figura como um dos primeiros marcos desse campo
juridico'® — ao lado do Direito Humanitario e da Sociedade das Nacdes, da qual a OIT fazia
parte. Os caminhos dos direitos humanos passavam a se delinear com as novidades trazidas
por esses institutos juridicos, os quais acenderam o questionamento (ainda timido) da
soberania em prol da protecdo do individuo por meio de obrigacGes internacionais
coletivamente acordadas entre Estados™*.

O reconhecimento dos direitos do trabalho como direitos humanos (seja pela OIT
ou por outros grupos de paises e industriais, como a Associacao Internacional para a Protecédo
Legal dos Trabalhadores, que precedeu aquela) estd em consonancia com a centralidade que o
labor humano, em toda sua complexidade ontoldgica, assume.

Poderiamos dizer mesmo que ndo por acaso a defesa dos direitos do trabalho em
ambito internacional lanca bases para o que viria a se desenvolver como direito humanos, haja

vista que o fim maior era a protecdo e a promocao da dignidade humana. E ai estd o nlcleo

% RODGERS et alli, op. cit., p. 10.

100 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 12 ed. Rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 169.

101 |dem, p. 173-4.
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duro dos direitos humanos: a protecdo da dignidade humana'®?, ou seja, daquilo que nos
identifica como humanos, merecedores de respeito & nossa integridade enquanto pessoa®.

Nada mais consentdneo com a centralidade do trabalho para a sociabilidade
humana — na medida em que a atividade laboral nos faz humanos e participantes da sociedade
— do que o fato de que as normas garantidoras do trabalho em condigcdes adequadas a esse
efeito transformador do trabalho sejam normas de direitos humanos.

Todo esse arcabouco do direito internacional tem implicagcbes na protecdo do
trabalho em nivel nacional. Com a crescente internacionalizacdo das relagdes entre Estados e
individuos e a necessaria harmonizacdo entre os diversos ordenamentos juslaborais, essas
normas repercutirdo cada vez mais nos processos de producdo normativa e de aplicacdo do
direito no &mbito interno.

Conforme aduzimos, a Constituicdo brasileira reconhece o0s principios
fundamentais da protecdo ao trabalho elencados no art. 427 do Tratado de Versalhes,
adaptando a ordem constitucional aos preceitos internacionais de protecdo do trabalho. Por
certo que muito depende de legislacdo infraconstitucional, mas ndo se pode olvidar a
influéncia que o direito internacional — seja por meio dos tratados de direitos humanos
referidos, seja por meio de convencdes da OIT —, se faz sentir no direito patrio.

Se é clara a demonstrada influéncia dos principios fundamentais do trabalho
dispostas no art. 427 do Tratado de Versalhes e aprimorados por demais tratados
internacionais de direitos humanos na constitucionalizacdo dos direitos sociais do trabalho —
desde a Constituicdo de 1934 —, também a legislacdo trabalhista infraconstitucional sofre
influéncias do direito internacional, principalmente das convencdes da OIT, o que demonstra
a influéncia do direito internacional do trabalho na propria construcdo do que conhecemos

como o direito trabalhista no Brasil hodiernamente.

192 Dignidade é um conceito amplo, aberto a um sem nimero de interpretagdes, ainda que permita apontar para
alguns pontos em comum. Benchikh destaca que o contelido da nocédo de dignidade da pessoa humana no direito
internacional é assaz controvérsia: “Como visto, o respeito a dignidade da pessoa humana é uma nogéo bastante
presente nas convengdes internacionais. Porém, muito comumente esta referéncia ao respeito da dignidade é
ambigua, ndo permitindo estabelecer um conceito normativo cuja violacdo fosse sancionada por um juiz
internacional.” BENCHICK, Madjid. La dignité de la personne humaine en droit international. In: PAVIA,
Marie-Luce; REVET, Thierry (orgs.). La dignité de la personne humaine. Collection Etudes Juridiques. Paris:
Economica, 1999, p. 45-6.

103 Kant justifica a distingdo dos homens como seres qués existem como fim em si mesmo na sua pessoalidade,
distinguindo-os das coisas: “Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam
coisas, a0 passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, que dizer como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita
essa medida todo o arbitrio (e é um objecto do respeito).” KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica
dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela. Lishoa: Edicoes 70, 2007, p. 68.
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2.3.1 Reconhecimento de normas de direito internacional do trabalho como tratados de

direitos humanos

Diante deste contexto, deve-se considerar que o Supremo Tribunal Federal, desde
a votacdo do acorddao no RE 466.343-1-/SP, em 2008, consolidou sua jurisprudéncia no
sentido de reconhecer a supralegalidade de tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos. Em que pesem as criticas quanto a fundamentagdo da decisdo e do ndo
reconhecimento da regra contida no §2° do art. 5° da CRFB*®, a decisdo do STF deu primazia
a esses tipos de tratados em face da legislacdo infraconstitucional. Institucionalizou-se,
destarte, um novo status na hierarquia normativa da ordem constitucional vigente, qual seja a
de uma norma intermediaria, entre a Constituigdo e as leis.

Essa forma diferenciada de recepcao de tratados de direitos humanos tem grande
importancia na incorporagdo de normas advindas de convengdes da OIT. Esses tipos
normativos, por envolverem um longo processo de proposicao e aprovacao por representantes
de empregadores, trabalhadores e governos de todos os Estados-membros da OIT, sédo
destinados a regulamentar globalmente situaces consideradas de grande importancia, as
quais passaram por longo processo de estudos e debates, com observancia ao tripartismo e ao
dialogo social fomentado pela OIT.

As convencles se enquadram, portanto, no que Piovesan reconhece como
“minimo ético irredutivel”. A autora assim se refere aos tratados de direitos humanos, pois
refletem uma “consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em
gue invocam 0 consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na

»105 Pode-se afirmar que as

busca da salvaguarda de parametros protetivos minimos
convencgdes da OIT sdo normas internacionais que buscam assegurar parametros protetivos
minimos em matéria trabalhista. Assim, ndo se pode afastar o reconhecimento dessas normas
como tratados internacionais de direitos humanos.

Tal reconhecimento, embora ndo prevaleca na jurisprudéncia trabalhista (inclusive
a do Tribunal Superior do Trabalho), parece o mais acertado, uma vez que perfilha o nosso
ordenamento aos compromissos assumidos internacionalmente para a garantia dos direitos
fundamentais do trabalho. Ademais, o reconhecimento das convencGes como tratados

internacionais de direitos humanos pode trazer consequéncias benéficas ao trabalhador na

104 CRFB — Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio n4o excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

105 pJOVESAN, op. cit., p. 9.
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apreciacdo de casos concretos, pois da prioridade a aplicacdo da convencgdo da OIT, haja vista
sua supralegalidade, exceto em caso de a legislacdo patria ser mais benéfica ao trabalhador.

O reconhecimento das convencdes da OIT como tratados internacionais de
direitos humanos merece estudo especifico, considerando as possibilidades de aplicacéo,
inclusive das convencdes incorporadas ao ordenamento antes da vigente ordem
constitucional'®, ndo se pode negar a sua importancia, ainda que seja para reforcar a

interpretacéo do texto constitucional e das normas trabalhistas infraconstitucionais.

2.4 O trabalho como mercadoria: conflito de racionalidades?

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.

Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o
preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. /...J
A moralidade, e a humanidade enquanto capaz de moralidade,

sdo as Unicas coisas que tém dignidade.

(Immanuel Kant)'”’

A reflexdo de Kant nos leva a questionar se o trabalho poderia ser reduzido a um
preco, a despeito de seu carater ontologicamente humano. Em outras palavras, sendo o
trabalho ndo uma atividade humana qualquer, mas um exercicio de construcdo do proprio
sujeito como pessoa humana e como participante de uma comunidade de iguais, poderia ser
reduzido simplesmente ao status de mercadoria e, assim, precificado?

Essa questdo nos aponta para o cerne da discussao pretendida nessa pesquisa, qual
seja a possibilidade de harmonizar a atuacdo jurigena e jurisdicional de duas organizacoes
internacionais diretamente implicadas nesse ponto de convergéncia: a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) e a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).

A despeito do principio fundamental de que o trabalho ndo ha de ser considerado
simplesmente um artigo de comércio — alcado como fator motivador presente no nascedouro
da OIT e inscrito explicitamente no predmbulo do citado art. 427 do Tratado de Versalhes,
bem como do item 1°'% — as vicissitudes vivenciadas no mundo do trabalho nas Gltimas cinco

décadas desafiam a efetividade de tais orientacdes normativas.

106 Cf. PIOVESAN, op. cit., p. 138-63.

7 K ANT, Fundamentacio da metafisica dos costumes, op. cit., p. 77.

108 1...] persuadidos de que o trabalho ndo ha de ser considerado simplesmente como um artigo de
comeércio, pensam que existem métodos e principios para a regulamentacdo das condi¢des de trabalho que todas
as comunidades industriais deverdo esforcar-se em aplicar [...] as Altas Partes contratantes opinam que 0s
seguintes tém uma importancia especial e urgente:
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As mudancas profundas sofridas na “relagdo padrao de emprego”, caracterizada
por um estavel contrato de trabalho, pelo desempenho de tarefas bem definidas numa larga
unidade produtiva e pela posicdo de subordinagdo do empregado em relagdo ao empregador,
deram espaco a uma flexibilizagéo das relac6es de trabalho.

2.4.1 Reestruturacao produtiva e mercantilizacao do trabalho

Introduzir o processo complexo de reestruturacdo produtiva se afigura relevante
para discutir o direito do trabalho no ambito internacional, uma vez que ele se d& como
consequéncia da globalizacdo econbmica. Assim também, compreender a precarizacao é pré-
requisito necessario para discutir a relacdo entre as regulacdes de mercado e de relacdes de
trabalho.

Por um lado, no que concerne aos efeitos da globalizacdo sobre a protecdo do
trabalho, Faria observa que a redistribuicdo geoespacial da producgéo industrial em escala
global e a redefinicdo de funcbes, dos espacos e dos campos de competéncia da politica no
ambito dos Estados nacionais deflagrou um processo de crescimento sem criacdo de novos
postos de trabalho ¢ criando um novo ‘“modus operandi” dos atores do comércio
internacional'®.

No que tange a reestruturacdo produtiva e as consequéncias sobre os direitos do
trabalho erigidos ao longo do século XX, é importante notar que a referida relacdo padréo de
emprego garantia estatutariamente a protecao dos direitos basicos dos empregados, ao que se
soma a possibilidade de barganha coletiva como meio de renegociar e aprimorar as condi¢des
de trabalho. Ademais, essa relagdo tipica era protegida pela seguridade social provida pelo
Estado. Nesse sentido é que Godinho observa a importancia do emprego como importante

instrumento afirmacdo da dignidade humana:

O trabalho com garantias minimas — que no mundo capitalista tem se confundido
com emprego, ao menos para os despossuidos de poder econémico — torna-se, na
pratica, o grande instrumento de alcance do plano social da dignidade humana. Ou
seja, torna-se o instrumento basilar de afirmacdo pessoal, profissional, moral e
econdmica do individuo no universo da comunidade em que se insere.**

1° - O principio diretivo antes enunciado de que o trabalho ndo ha de ser considerado como mercadoria ou
artigo de comércio; [...] (grifos nossos).

109 EARIA, José Eduardo. Democracia e governabilidade: os direitos humanos & luz da globalizagdo econdmica.
In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e globalizagdo econémica: implica¢Bes e perspectivas. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 137-8.

119 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 8. ed. S&o Paulo: LTr, 2008, p. 1097 (grifos
no original).
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Essa modelo de relagdo trabalhista ndo foi estabelecida da noite para o dia. Ao
contrério, foi gestado ao longo do século X1X, marcado por revoltas de trabalhadores além de
fatores de ordem econdmica, social e politica que concorreram para a constru¢do do que viria
a ser o Direito do Trabalho como um ramo juridico propriamente dito. Dessa forma, ao lado
de fatores econdmicos, como 0 uso maci¢co e concentrado de mdo de obra livre, mas
subordinada, fatores sociais como a concentragdo de trabalhadores em grandes centros
urbanos e de identificacdo entre trabalhadores que compartilham um mesmo universo de
trabalho.

Os levantes de operarios foram primorosamente retratados pelo escritor naturalista
francés Emile Zola que conta, em Germinal, a revolta de mineiros do norte da Franca ante as
péssimas condicdes de vida e trabalho a que eram submetidos™*. Em fins do século XIX, a
complexa composicdo de forgas sociais e politicas levou as primeiras iniciativas de protecéo
do trabalhador. Delgado observa que a politica social de Bismarck, na Alemanha, € um
exemplo desse tipo de estratégia, que visava nao diretamente a protecéo do trabalhador, mas a
contencéo dos animos revolucionérios dos movimentos operarios**2.

Apo6s a Primeira Guerra Mundial, inicia-se uma fase marcada pela
institucionalizacdo do Direito do Trabalho, tendo como marcos iniciais a Constituicdo de
Weimar, a criacdo da OIT e os avangos sociais contidos na Constituicdo Mexicana de 1917.
Nesse periodo, o Direito do Trabalho algou status constitucional em diversos paises e ganhou
robustez e autonomia na ordem juridica interna das economias centrais, mas também um
principio de institucionalizacdo em economias periféricas. O Estado despontaria como
interventor na ordem econémica com o intuito ndo de controlar a economia, mas de regular os
abusos do liberalismo. Essa postura interventora foi melhor desenvolvida apds a crise de
1929, sob o ideério do Estado de Bem-Estar Social (welfare state)'**.

O fim da Segunda Guerra Mundial e o reconhecimento da importancia de

protecdo da pessoa humana (ai incluido o trabalhador) levou a um maior desenvolvimento do

11 para a producdo da obra literéria, o escritor Emile Zola se submeteu a trabalhar como mineiro durante dois
meses para vivenciar o trabalho nas minas de carvao na Franca do século XIX. O classico Germinal enfoca o
gérmen do que seria fundamental para mudancas de paradigma na prote¢do do trabalhador. Ja o titulo do livro
aponta esse aspecto, pois “Germinal” era o sétimo més do calendario revolucionario francés e designa a
fermentacdo da seiva de Margo a Abril. No romance de Zola, a seiva da revolta culminara com a violéncia dos
mineiros de Montsou (na regido norte da Franca) contra o sistema que os subjugava. Nesse contexto, muitas
organizacbes de trabalhadores foram se consolidando, dando origem a movimentos sindicais e ao
associacionismo. Cf. ZOLA, Emile. Germinal. Paris: Pocket, 1998, passim.

112 DELGADO, op. cit., p. 90.

113 RODGERS et alli, op.cit., p. 96.
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Direito do Trabalho. Essa seria uma fase a parte que iria de 1945 até o inicio da crise do
modelo de protecéo ao trabalhador com a crise de 1975,

Nas economias centrais, 0 modelo desenvolvido sob as influéncias keynesianas do
pos-crise de 1929 e do contexto sociopolitico surgido apds o armisticio de 1945 deram origem
ao que viria a ser conhecido como “idade de ouro do capitalismo”, ou “os trinta gloriosos

~ "11
anos”, na famosa acep¢do de Jean Fourastié >

. Esses trinta anos foram marcados por
crescimento econdmico sem precedentes, que foram grandemente estimulados pela
reconstrucdo do pds-guerra. Nesse periodo o desenvolvimento de um mercado comum
europeu (com o Tratado de Roma, em 1957) trouxe prosperidade e estabilidade para aquele
que fora o palco das atrocidades bélicas da Primeira e Segunda Guerras Mundiais.

Esses “anos de ouro” sucederam a crise de 1929 e foi marcado por um
crescimento extraordindrio dos paises capitalistas centrais como Estados Unidos, Japao,
Alemanha, Franga e Inglaterra. No contexto desse crescimento, compromissos foram
assumidos para garantir a producdo. Harvey elenca sucintamente algumas dessas

reconformacoes:

[...] o crescimento fenomenal da expansdo de pds-guerra dependeu de uma série de
COMPromissos e reposicionamentos por parte dos principais atores dos processos de
desenvolvimento capitalista. O Estado teve de assumir novos (keynesianos) papéis e
construir novos poderes institucionais; o capital corporativo teve de ajustar as velas
em certos aspectos para seguir com mais suavidade a trilha da lucratividade segura;
e o trabalho organizado teve de assumir novos papéis e funcdes relativos ao
desempenho nos mercados de trabalho e nos processos de produgdo. O equilibrio de
poder, tenso, mas mesmo assim firme, que prevalecia entre o trabalho organizado, o
grande capital corporativo e a nagdo-Estado, e que formou a base de poder da
expansdo de pés-guerra, ndo foi alcancado por acaso — resultou de anos de luta.**°

Bronstein também chama a atencdo para alguns fatores que permitiram esse
desenvolvimento, dentre eles a larga oferta energética (até a Guerra do Yom Kippur, em
outubro de 1973), o encurtamento da oferta de mao de obra na Europa apds a carnificina da
guerra, e o paradigma industrial fordista, que se baseava na producdo de massa em empresas
que tinham uma estrutura de gestdo unificada, gerando relacdes diretas de emprego entre a
empresa e o trabalhador. Ademais, 0 autor ressalta que nesse periodo os chamados “custos

trabalhistas” ndo tinham um papel significativo no comércio internacional e na competicao

114 BRONSTEIN, op. cit., p. 8.
115 apud BRONSTEIN, idem, p. 8.
118 HARVEY, op. cit., p. 125.
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entre os paises, visto que o dito “mundo industrializado” se restringia a Europa, América do
Norte e Japdo™"’.

O desenvolvimento de um modelo protetivo do trabalho, através da formacédo de
um Direito do Trabalho autbnomo teria origem na competicdo ideolégica entre 0 mundo
capitalista e 0 mundo comunista. A ameaca do avango do comunismo levou aos paises do
bloco capitalista a adotarem medidas de protecéo social (dentre essas, justrabalhistas). Nesse
sentido, “era indispensavel demonstrar evidéncias de que as economias de mercado poderiam
ser tdo economicamente eficientes quanto socialmente avancadas™''®,

Ocorre que as ultimas décadas do século XX viram surgir novas modalidades de
relacdo trabalhista erigidas nos paises centrais da economia global, configurando novos
padroes de acumulagdo. Esses novos modelos, como vimos, questionavam 0 que 0S
economistas liberais entendiam como sendo uma rigidez decorrente da intervencdo do Estado
para garantir as bandeiras do welfare state.

N&o obstante os enormes avangos no direito laboral nas décadas de 1950 e 1960, a
crise de 1973, agravada no fim daquela década refreou 0 modelo de protecéo social entdo em
desenvolvimento. Beltran observa que a partir das crises deflagradas na década de 1970 houve
grande processo inflacionario, aumento do déficit pubico, desemprego e 0s gastos sociais
passaram a ser visados como um dos problemas. O autor destaca os perversos efeitos da crise

no ambito das relacBes de trabalho, dentre os quais
o0 grande nimero de desempregados, o desenvolvimento do trabalho informal e do
subemprego, o incremento de inlmeras formas precarias de contratacao e, por 6bvio,
o arrocho salarial. E inegavel que tal periodo representou o marco divisor entre o

grande desenvolvimento do Direito do Trabalho, até entdo patrocinado pelo Estado
Bem-Estar e o retrocesso: o direito laboral entra em crise.**°

Em meio a esse processo de globalizacdo do capital, cumpre indagar, como o faz
Beck, se o trabalho também tem alcancado a mesma fluidez. Certamente que a pergunta é
uma provocacdo que parte da questdo inicial sobre se a globalizacdo, que tem sido aventada
como tdo benéfica para os defensores do mercado financeiro, tem trazido oportunidade no
mesmo patamar tanto para o capital quanto para o trabalho. De pronto Beck constata:
“enquanto o capital pode se mover ao redor do globo em segundos via meios eletronicos de

comunicacido, a mobilidade da forga de trabalho ¢ severamente limitada. (...).

17 |dem, p. 9-10.

118 BRONSTEIN, op. cit., p. 9.

19 BELTRAN, Ari Possidonio. Os impactos da integracédo econdmica no direito do trabalho: globalizacio e
direitos sociais. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 76
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Intrinsecamente, o capital é global. Em regra, o trabalho é local.”*?°. Por via de consequéncia,
0s trabalhadores sdo grandes perdedores no esfor¢o de distribuicdo dos riscos globais da
globalizagéo.

A reestruturacdo produtiva tirou proveito (e aprofundou) do enfraquecimento do
potencial reivindicatério dos movimentos de trabalhadores e o esfacelamento dos movimentos

sindicais*® e se tornou ainda mais intensa ap6s o ocaso da bipolaridade global, marcando o

120 BECK, Ulrich. The brave new world of work. Cambridge: Polity Press, 2000, p. 46 (traducéo livre).

121 A crise do sindicalismo tem sido atribuida como consequéncia da reestruturacdo produtiva. Pastore destaca
que “[i]ntimeros fatores conspiram contra os sindicatos no mundo inteiro: a revolugdo tecnologica, os novos
métodos de producdo, a privatizacdo, o encolhimento das empresas, a escalada da globalizacdo, a
desnaturalizagdo da mio de obra [...]. Na Europa, a derrocada do sindicalismo é evidente até nos paises de larga
tradigdo associativa.” PASTORE, José. A evolucéo do trabalho humano: leituras em relagfes do trabalho. Sao
Paulo, LTr, 2001, p. 129. Antunes afirma que as metamorfoses em curso no mundo do trabalho levaram a
transformagdes na “forma de ser” da classe trabalhadora, “tornando-a mais heterogénea, fragmentada e
complexificada. Essas transformacdes afetaram também intensamente os organismos sindicais em escala
mundial.” ANTUNES, 2005, op. cit, p. 67. O autor aponta taxas de dessindicalizagdo em varios paises,
alcangando taxas de 85%. Para o autor, “[a] fragmentagdo, heterogeniza¢do e complexificacdo da classe-que-
vive-do-trabalho questiona na raiz o sindicalismo tradicional e dificulta também a organizacéo sindical de outros
segmentos que compreendem a classe trabalhador.” Idem, p. 70. Antunes aponta ainda algumas tendéncias
observadas no contexto da crise do sindicalismo: 1) crescente individualizagdo das relages de trabalho; 2)
desregulamentacdo do mercado de trabalho, atingindo conquistas histéricas dos movimentos sindicais; 3)
esgotamento dos modelos sindicais vigentes nos paises avancados; 4) burocratizacdo e institucionalizacdo das
entidades sindicais, que se distanciam assim dos movimentos sociais autbnomos; 5) criacdo de um clima de
resignacdo que inibe os movimentos que gquestionam o sistema vigente e que criam um clima de adversidade e
hostilidade contra o sindicalismo combativo e 0s movimentos sociais de inspiracdo socialista. Idem, p. 73-5.
Leary destaca que a intensificacdo da competitividade internacional tem levado a uma corrida por reducao de
custos trabalhistas que resvala na atuagio dos sindicatos. A autora observa que “o poder dos sindicatos ¢ hoje
muito menor do gque no passado. Em algumas nac6es, o nimero de filiados a organizacGes trabalhistas apresenta
bias sem precedentes. Nos Estados Unidos, ele caiu para cerca de quinze por cento do total de trabalhadores. Em
muitos paises em desenvolvimento, quase ndo ha liberdade de associagdo [...]”. LEARY, Virginia A. A
globalizagdo e os direitos humanos. In: Direitos humanos: novas dimensdes e desafios. SYMONIDES, Janusz
(org.) Brasilia: UNESCO Brasil, 2003, p. 338-9. Discorrendo sobre sua tese de fim do emprego, Rifkin aponta
que, como decorréncia do esfacelamento da forca de trabalho — a partir do fechamento de postos de trabalho e
avanco do desemprego estrutural — os trabalhadores perderam a voz do sindicato para representar seus interesses
perante empregadores. Essa desestruturacdo teria, conforme alude o autor, consequéncias diretas em direitos
trabalhistas, inclusive na reducdo salarial. RIFKIN, The end of work, op. cit, p. 168-9. Alves atribui a
desmobilizacdo do movimento sindical, dentre outros fatores, a “processos de dessubjetivagdo de classe
implicam dindmicas sociais, politicas, ideologicas e culturais que levam a dissolucdo de ‘coletivos do trabalho’
impregnados da meméria publica da luta de classe.” Para o autor, a ofensiva do capital significou a vigéncia da
ideologia do individualismo na vida social. Desvalorizam-se praticas coletivistas e os ideais de solidarismo
coletivo na qual se baseavam os sindicatos e os partidos do trabalho e disseminam-se na cultura cotidiana [...].
ALVES, Giovanni. Trabalho, subjetividade e capitalismo manipulatério: 0 novo metabolismo social do trabalho
e a precarizagdo do homem-que-trabalha. Revista Eletronica da Rede de Estudos do Trabalho, ISSN 1982-
9884, Marilia, UNESP, ano 1V, n. 8, 2011, p. 10-1. Rodgers et alli observam que o crescimento da economia
informal no mundo tem contribuido para o esfacelamento do movimento sindical, pois significa que existe um
grande nuimero de trabalhadores que ndo sdo formalmente reconhecido, encontrando maiores dificuldades de
representacdo. RODGERS et alli, op. cit, p. 17. Bronstein reforga essas observacdes destacando o impacto da
informalidade no enfraquecimento da representacdo dos trabalhadores, pois muitas vezes ndo tomam parte nem
sequer nas estatisticas e, a despeito de algum nivel de organizagdo que se tem obtido nos Gltimos anos, ainda é
recorrente o fato de ndo serem as formas associativas reconhecidas pelas institui¢des (inclusive a propria OIT).
BRONSTEIN, op. cit., p. 31-4. Importa destacar que os obstaculos a eficacia do direito internacional do trabalho
no ambito nacional incluem o atual enfraquecimento do movimento sindical, que é ator essencial para o
funcionamento da prépria OIT, a qual funciona sob o principio do tripartismo (participagdo de Estados,
representantes de trabalhadores e representantes de empregadores). O proprio autor do presente trabalho pdde
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fim da guerra fria. Sem mais um modelo a se contrapor, a economia capitalista se via livre dos
obstaculos que levaram a estruturacdo da “relagdo padrdo de emprego”. Como vimos, essa
reestruturacdo beneficia-se ainda de uma intensa automacdo dos processos produtivos,
desaguando no fechamento de postos de trabalho. Harvey faz uma breve radiografia dos
impactos dessa reestruturagédo no mundo do trabalho:

O mercado de trabalho, por exemplo, passou por uma radical reestruturacdo. Diante
da forte volatilidade do mercado, do aumento da competicdo e do estreitamento das
margens de lucro, os patrdes tiraram proveito do enfraquecimento do poder sindical
e da grande quantidade de mdao de obra excedente (desempregados ou
subempregados) para impor regimes e contratos de trabalho mais flexiveis.'??

Como consequéncia dessa flexibilizacdo, verifica-se o trabalho em tempo parcial,

0 recrutamento adiado, a subcontratacdo, a terceirizacdo, os contratos de curto prazo, o

123 124

aumento dos deslocamentos, da informalidade™ e da precariedade™".

Todo um Iéxico é construido com o intuito de ofuscar as contradi¢cdes produzidas
pela flexibilizagdo e precarizagdo. Nesse contexto, o empreendedorismo é ventilado como
possibilidade de liberdade econdmica e social, no entanto, torna-se, na pratica verdadeiro mito
do fazer sozinho que termina por se converter em trabalho executado sob reduzida protecéo
juridica e sem as garantias fundamentais que a “relacdo padrao de emprego” — conforme
apresentamos acima — assegurava.

Bronstein demonstra como o discurso construido contra a dita rigidez do mercado
de trabalho era, até a elevacdo dos numeros de desemprego em meados da década de 1970,

um debate muito mais ideologico, pautado mais em afirmagdes sem evidéncias estatisticas.

observar de perto as consequéncias do enfraquecimento dos sindicatos dentro da prdpria organizacdo que tem
como um dos principios fundamentais a protecéo da liberdade sindical e estimula sua atuacéo, a OIT. Quando de
seu estagio na organizacdo, o autor vivenciou um clima de tensdo entre alguns trabalhadores da organizacéo
internacional e a direcdo-geral, alcancando um estado de greve (outubro de 2010). Chamou a atenc¢do o fato de
gque o movimento era por demais esvaziado e que era comum escutar entre colegas de trabalho de varios
departamentos a reprovacdo ao movimento, que ironicamente teve dificuldade em colocar em prética o didlogo
social para alcancar tratativas com a dire¢do-geral.

122 HARVEY, op. cit., p. 143.

123 para a OIT, o trabalho informal é um dos maiores problemas pelos quais passa hoje 0 mundo do trabalho. A
organizacdo indica que a economia informal representa 52,2% do total de empregos na América Latina. O
quadro de altos percentuais ndo difere quando se trata do continente asiatico, onde a economia informal
representa 78,2% das ocupagdes, e 55,7% na Africa. Cf. OIT; OMC. Globalization and informal jobs in
developing countries: A joint study of the International Labour Office and the Secretariat of the World Trade
Organization. OIT, OMC, Genebra, 2009, p. 27. Nesse interim, com um aumento expressivo da informalidade e
diante de uma estrutura juridica trabalhista pautada sob a “relacdo padrdo de emprego”, conforme tratamos no
ponto anterior, a cobertura do direito do trabalho se vé reduzida, assim como sua eficécia. Para aprofundar o
tema a partir das estratégias estabelecidas pela OIT em relagdo ao trabalho informal, cf. OIT. Extending the
scope of application of labour laws to the informal economy: digest of comments of the ILO’s supervisory
bodies related to the informal economy. Genebra: ILO, 2010.

124 BELTRAN, op. cit., p. 76-7; PASTORE, op. cit., p. 15-7; HARVEY, op. cit., p. 143-7; FARIA, op. cit., p.
138-41.
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Com o desemprego se tornando um problema social, abria-se o caminho para a primeira onda
de reformas que permitiu novas formas de trabalho que ndo aquelas do modelo padréo do
welfare state'?.

De fato, o contexto de crise econdmica e financeira entdo vividas parecia justificar
a introducdo (ou aceitacdo) de novas (ou nem tdo novas) formas de trabalho precério como
solucgéo para o desemprego. Por isso Vasopollo afirma que “a flexibiliza¢do, definitivamente,
ndo € solucdo para aumentar os indices de ocupacdo. Ao contrario, € uma imposicdo a forca
de trabalho para que sejam aceitos salarios reais mais baixos e em piores condi¢des .

Nesse sentido, estar @ margem do mundo formal do trabalho é ndo ter assegurado
um rol de direitos que foi desenhado ao longo do século XX, quando vigia a ideia de Estado
de Bem-Estar social. O desemprego formal “exacerba uma situagdo de total desamparo social

para os trabalhadores que passam para a informalidade”. Segundo Leroy,

[qJuando o trabalhador perde o emprego regular e mergulha na informalidade do
trabalho por conta prépria, tudo passa a depender exclusivamente dele, que deve
criar e manter sua ocupacdo. Os trabalhadores por conta propria, por nao
contribuirem, em sua quase totalidade, para a Previdéncia Social, estdo excluidos do
direito a aposentadoria e enfrentam a inseguranca e a ansiedade quanto ao presente e
ao futuro. Produz-se nos trabalhadores precarizados um sentimento similar ao dos
tuberculosos e dos prisioneiros dos campos de concentragdo, o sentimento de “uma
existéncia provisoria sem prazo™?’.

O amplo processo de reestruturacdo capitalista trouxe, acompanhado do aumento
nas taxas de desemprego — com poucas perspectivas de reocupacdo — e intensificacdo da
informalidade e o0 processo de precarizacao das relagdes de trabalho, que resulta no estado de
precariedade do mundo do trabalho, parafraseando Alves que compreende precarizacéo
enquanto processo e precariedade como um estado, no contexto socio-metabdlico do capital.
Esse autor entende que a precariedade é ja uma condicdo sdcio-estrutural caracteristica do
trabalho daqueles que vendem forca de trabalho e estdo alheios ao controle dos meios de
producdo. Dessa forma, a precarizacdo seria um processo que aprofunda ou repGe a condicédo
de precariedade do trabalhador. Todavia, com a construcdo do que se chamou Estado Social,

no seculo XX, a partir da luta dos trabalhadores, assegurou um ocultamento da

condigdo estrutural de precariedade do trabalho vivo no modo de producdo
capitalista. [...] O que chamamos de processo de precarizacdo do trabalho é o
processo de diluigdo (ou supressdo) dos obstaculos constituidos pela luta de classe a

125 BRONSTEIN, op. cit., p. 14.

126 \/ASOPOLLO, op. cit., p. 28.

27 LERQY, Jean-Pierre et al. Trabalho e renda e desenvolvimento sustentavel. In: Tudo ao mesmo tempo
agora: desenvolvimento, sustentabilidade, democracia: o que isso tem a ver com vocé? Petrépolis, Vozes,
2002, p. 131.
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voracidade do capital no decorrer do século XX. E a explicitacdo da precariedade
como condic¢do ontologica da forga de trabalho como mercadoria. A precarizagdo
possui um sentido de perda de direitos acumulados no decorrer de anos pelas varias
categorias de assalariados.*?®

Assim, a precarizacdo é um processo que exacerba uma condicdo ja precaria, pela
supressdao de direitos trabalhistas conquistados e surge sob varias formas, tais como a
flexibilizacdo do trabalho, a informalidade, e a legitimacdo de trabalhos para além dessas
categorias dada seu extremo potencial precarizante, como a catacdo de materiais reciclaveis.
A informalidade e a precarizagdo implicam no esfacelamento da rede de protecdo ao

trabalhador, sustentadas pela legislacdo trabalhista®

que, inclusive, tem sido adaptada de
forma a permitir supressdo dos beneficios sociais conquistados pelos trabalhadores brasileiros
ao longo de décadas. Em muitos casos, os trabalhadores desempenham, como alternativa,
atividades por conta propria, sendo patrdoes e empregados de si mesmos. Para Alves, “[n]a
verdade, o trabalho flexivel impde-se como principal caracteristica do novo e precario mundo
do trabalho.”**°

A precarizacdo do trabalho ndo se descortina como conceito univoco. Ao
contrario, a literatura ndo aponta para caracteristicas comuns que permitam um encerramento
da discuss@o do conceito. Alguns autores apontam para particularidades tais como tempo de
trabalho e submiss&o a empregador para fins de definir trabalho precério™. Disso decorre um
problema de classificar profissdes liberais de alta ou até razoavel renda juntamente com outras
atividades laborais em que se busca a sobrevivéncia de forma mais premente. Esse tipo de
classificagdo ¢ muitas vezes ampliado pela categoria de “trabalho nido padronizado” — ou
informal —, na qual estariam inseridas formas de trabalho precario, mas também uma pléiade
de trabalhos autdnomos capazes de oferecer ganhos satisfatorios*.

Nesse interim, é fundamental perceber que a precarizacdo tem relacdo direta com
0 descumprimento do principio de ndo mercantilizacdo do trabalho a que nos referimos

inicialmente, e que fora adotado como principio fundamental do trabalho quando do

128 ALVES, Giovanni. Dimensdes da reestruturacdo produtiva: ensaios de sociologia do trabalho. 2.ed.
Londrina: Praxis, 2007, p. 114-5.

129 yvasopollo pontua que “a liberalizagio das varias formas de trabalho flexibilizado, precarizado, de trabalho
temporario, empreitado, ndo tem o apoio de qualquer amortecedor social, quer dizer, uma garantia de renda, ndo
apenas para os desempregados, mas também para todos aqueles trabalhadores precarizados que sofrem
frequentes e longos periodos de interrupgdo da prestacdo de servigos, em uma época em que as varias formas de
trabalho intermitente e precario ja estdo convertidas em tipicas.” (VASOPOLLO, 2005, p. 99)

130 ALVES, 2011, op. cit., p. 5.

131 \vOSKO, Leah F.; ZUKEWICH, Nancy; CRANFORD, Cynthia. Le travail précaire: une nouvelle typologie
de I’emploi. Toronto, Perspective, vol. 4, n. 10. outubro, 2003, p. 17.

132 CARRE, Francoise; FERBER, Marianne A.; GOLDEN, Lonnie; HERZENBERG, Stephen A. (orgs.).
Nonstandard Work: The nature and challenges of changing employment arrangements. Champaign: IRRA,
2000, p. 4.
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nascimento da OIT. Alves deixa claro que a precarizagdo do trabalho ¢ “uma forma de ser
sécio-historica da condicdo ontoldgica da forca de trabalho como mercadoria.”*** Ou seja, a
precarizacao do trabalho € um sintoma da sua transformacdo em mercadoria.

Maar observa que o préoprio desenvolvimento do capitalismo e de suas estruturas

produtivas dependeu da mercantiliza¢do do trabalho:

O processo de construcdo da sociedade capitalista exigiu uma série de condicOes
historicas antes ndo existentes — uma ética do trabalho, a conversao de trabalho em
mercadoria, 0 apoio social a acumulagdo sem propdsito de uso — apontadas de modo
exemplar na obra de Max Weber, especialmente em A ética protestante e o espirito
do capitalismo.***

Com efeito, na teoria marxiana o trabalho nas condi¢es em que é executado na
I6gica de producdo capitalista é reduzido a uma mercadoria, sendo esta uma condicéo para a
extracdo do que Marx denominou mais-valia. Jappe, interpretando o pensador aleméo,
observa que a peculiaridade do trabalho enquanto mercadoria é que ele se constitui em uma
mercadoria que cria valor*®.

A afirmacdo de principios que orientassem o direto do trabalho a ndo seguir a
sorte dos artigos de comeércio (insculpidos no citado art. 427 do Tratado de Versalhes de
1919) era uma tentativa de resposta as constatacdes da intrinseca relagédo entre a producéo de
mercadorias e a produ¢do como mercadoria, isto &, o trabalho.

A critica se deve ao fato de se considerar o trabalho como elemento central da
sociabilidade — portanto, estruturante da propria sociedade — e reduzi-lo a um artigo de
comeércio, ao qual se estabelece preco e que pode ser barganhado.

No atual contexto de globalizacdo da vida social — notadamente da producdo — a
barganha em relacdo ao trabalho tornou-se assunto cotidiano revelada na busca de mercados
em que a mao de obra seja mais barata em decorréncia de um frouxo arcabouco justrabalhista.
De certa forma, discutir direito do trabalho € colocar em pauta questdes de mercado,
sobretudo quando se esta tratando em escala global.

Se o trabalho é reduzido a artigo de comércio — ao contrario do que se quis
estabelecer quando da criacdo da OIT —, parece ser justificada a participacdo da organizacao

que se ocupa de regular o comércio no mundo, a OMC, nas discussdes envolvendo protecao

133 ALVES, op. cit., p. 115.

B3 MAAR, A dialética da centralidade do trabalho, op. cit., p. 27.

135 «A transformacdo de uma soma inicial de dinheiro numa soma superior pela intermediacdo de uma
mercadoria s6 pode tornar-se principio basilar de uma sociedade quando essa mercadoria € de uma natureza
muito particular: tem que tratar-se da propria mercadoria que cria valor. Essa mercadoria é o trabalho; ou, mais
rigorosamente, a faculdade de trabalho.” JAPPE, Anselm. As aventuras da mercadoria: para uma nova critica
do valor. Traducdo de José Miranda Justo. Lisboa: Antigona, 2006, p. 83-4.
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do trabalho, visto que estdo indelevelmente implicadas com o comércio internacional. Por
certo outros organismos além desses estdo implicados na medida em que concorrem para a
regulacdo do trabalho ou do comércio em escala global, dentre os quais podemos citar o
Banco Mundial, o Fundo Monetério Internacional (FMI), os blocos econémicos, os sindicatos
internacionais, além de ONGs.

A relacdo entre comércio internacional e regulacdo trabalhista ganha notoriedade
ainda maior no contexto de economia globalizada, podendo dai surgir muitos conflitos de
racionalidade juridica, os quais analisaremos oportunamente adiante quando discutirmos as
consequéncias praticas dessa relacdo e seus pontos de convergéncia e divergéncia a depender

do enfoque e da racionalidade aplicada. Introduzindo o tema, Hepple nota que

as caracteristicas da nova economia conduzem a que o direito do trabalho seja agora
inevitavelmente global e ndo apenas restrito a Estado-nacdo em particular. Existem,
entretanto, diferente perspectivas dos paises desenvolvidos e dos paises em
desenvolvimento sobre o impacto do comércio internacional .**°

Considerando essas diversas formas de compreender o fendmeno, a partir da
perspectiva de cada ator, importa observar preliminarmente as repercussdes da transformacao
do trabalho em mercadoria em relacéo a dignidade dos trabalhadores e os impactos no campo

dos direitos humanos.

2.4.2 Trabalho mercantilizado, dignidade precificada

Dignidade é, para Kant, um valor intimo que se atribui pela incidéncia de uma
condicao que faz com que algo possa ser um fim em si mesmo. Nesse sentido, a moralidade, e
a propria humanidade, sendo fins em si mesmo, sdo dotados desse valor absoluto. O
raciocinio humanista de Kant leva a concluir o que a filosofia moral e o direito modernos tém
considerado: que nenhum homem ndo pode ser utilizado como meio, ou seja, ndo pode ser
instrumentalizado.

Kant inscreve essa conclusdo no que denominou de principio de humanidade, o
qual foi traduzido pelo filosofo na seguinte sentenga: “Age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e

simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.” **’

136 HEPPLE, Bob. Labour laws and global trade. Oxford: Hart Publishing, 2005, p. 9, traducéo livre.
BT KANT, op. cit., p. 73.
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Como observa Pelé, o conceito moderno de dignidade aproxima a todos, uma vez
que se fundamenta no elemento humano, caracteristico em todos os membros da espécie
humana'®®. O autor sublinha que o conceito, embora amplo, ganhou corpo no século XX,
notadamente ap6s a segunda guerra mundial**®. A vulnerabilidade do ser humano ante a
prépria humanidade — e do que ela se mostrou capaz — suscitou a densificacdo desse conceito
ja bastante aludido a época da Revolucdo Francesa, gracas as luzes humanistas que a
inspiraram. Dai a relevancia do direito internacional na construcdo do que se tem como
arcabouco de direitos humanos internalizados pelos ordenamentos juridicos .

A dignidade funda assim os direitos humanos, mas padece de uma definicdo que
proporcione maior efetividade das normas que lhe séo concernentes. Benchick ressalta que a
vagueza conceitual leva a uma perda de eficacia de normas destinadas a protecdo dessa tal
dignidade:

[...] a auséncia de definigdo da nogdo em convengdes internacionais toma parte
nessa inconsisténcia juridica, por assim dizer, que estabelece obstaculos a sua

eficacia no momento em que, para além do discurso, torna-se conveniente sancionar
as expectativas a respeito da dignidade da pessoa.'**

Fato é que a dignidade foi positivada por diversos instrumentos juridicos,
sobretudo por tratados de direitos humanos. Assim, Pavia nota que da nogédo de dignidade,
varios direitos ligados ao respeito da pessoa humana tanto individual como socialmente
considerada sdo dele derivados, tais como direito a habitacdo, direito a um ganho salarial
minimo, direito a satide, além dos direitos de liberdade’**.

Por outro lado, Edelman observa que dignidade e direitos humanos ndo devem ser
superpostos como tendo o mesmo significado, pois outros elementos, além da dignidade,
compdem os direitos humanos, como a liberdade. No contexto de formacdo dos direitos
humanos, a liberdade é sua esséncia, surgindo como conceito fundador, sendo a igualdade

uma determinacéo da liberdade, na medida em que todos séo igualmente livres.

138 PELE, Antonio. Una aproximacién al concepto de dignidad humana. Universitas Revista de filosofia,
derecho y politica, Universidad Carlos I11: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, n. 1, 2004-
2005, Opinion, p. 11.

139 pavia chama a atencdo para o fato de que compreender os eventos que levaram a Segunda Guerra e 0
desenrolar do conflito é essencial para entender o conceito de dignidade tal como o conhecemos hoje. Para a
autora, “foi no contexto da Segunda Guerra mundial que se fez uma terrivel descoberta: um regime inumano
tentava destruir aquilo que h& de humano no homem. Diante desta barbarie ilegal, o direito se viu impotente. Era
necessario elaborar uma nova categoria juridica para apreender e tentar que ela [a barbarie] ndo mais se
reproduzisse.” PAVIA, Marie-Lucie. La découverte de la dignité de la personne humaine. In: PAVIA, Marie-
Luce; REVET, Thierry (orgs.). La dignité de la personne humaine. Collection Etudes Juridiques. Paris:
Economica, 1999, p. 6, tradugdo livre.

10 E nesse contexto, denominados direitos fundamentais.

141 BENCHICK, op.cit., p 46, traducéo livre.

142 Cf. PAVIA, op. cit., p. 21-2.
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Destarte, 0 autor assevera que a dignidade e a qualidade do pertencimento ao
género humano e arremata esclarecendo que “se a liberdade ¢ a esséncia dos direitos
humanos, a dignidade ¢ a esséncia da humanidade.”*** Sendo assim, Edelman — citando um
caso célebre da Cour de Cassation francesa'** — considera que a dignidade escapa inclusive &
esfera dos direitos humanos.

No que nos interessa, a relacdo entre dignidade e trabalho humano €, como bem
observa Revet, por demais ambivalente. Sendo o trabalho forma de construcdo do proprio
individuo enquanto homem, e sendo a dignidade esséncia da humanidade (construida por
meio do trabalho), a dignidade seria também revelada através do trabalho. Por outro lado, o
trabalho pode também ser fonte de indignidade se ndo for capaz de contribuir na construcéao

do homem (e, portanto, de sua dignidade). Para Revet,

[a] ligacdo, dessa forma, € tdo forte entre trabalho e dignidade da pessoa (acesso do
homem a plena humanidade) que entre trabalho e indignidade da pessoa (a queda,
passada e futura); em funcdo da dignidade da pessoa humana, o trabalho €, desde
entdo, totalmente ambivalente: ele participa da dignidade da pessoa e ameaga essa
dignidade.'*®

Dai que as condicdes de trabalho séo essenciais para determinar se ele sera capaz
de irradiar dignidade ou indignidade. Por isso é que, sendo o trabalho, como vimos, um
elemento central da sociabilidade humana, os beneficiarios das normas protetivas do trabalho
ndo séo apenas os trabalhadores, diretamente implicados.

No contexto de reestruturacdo produtiva, ndo sdo poucas as ameacas das
condicdes trabalhistas consideradas minimas para garantir esse acesso a dignidade por meio
do trabalho. E nesse contexto em que desenvolvimento de relacdes de comércio e a protecdo
de direitos do trabalho friccionam, parecendo apontar ora para caminhos opostos, ora para
solugdes conjuntas.

Essas consideracOGes sdo importantes para pensarmos o trabalho no contexto da
sociedade e da producdo globalizadas, sem perder de vista a importancia que o trabalho
assume como atividade humana e, acima de tudo, humanizadora. Ter em vista a relacdo que o
trabalho é, além de fator de producéo, fator de sociabilidade nos convida a refletir como o
direito do comércio e o direito do trabalho devem interagir no &mbito internacional, ainda que

tenham racionalidades ou pertengcam a campos distintos.

3 EDELMAN, Bernard. La dignité de la personne humaine, un concept nouveau. In: PAVIA, Marie-Luce;
REVET, Thierry (orgs.). La dignité de la personne humaine. Collection Etudes Juridiques. Paris: Economica,
1999, p. 29 (traducdo livre).

144 Orgdo maximo da jurisdicio daquele pais.

%5 REVET, Thierry. La dignité de la personne humaine en Droit du Travail, op. cit., p. 137 (traducdo livre).



73

Nesse sentido, debrucar-se sobre o atual cenario do direito internacional, marcado
pelo pluralismo jurigeno e jurisdicional (e quicd, por fragmentacGes) é essencial para entender

eventuais choques das racionalidades que acabamos de apontar.
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3 CENARIO GLOBAL E FRAGMENTACAO DO DIREITO INTERNACIONAL

“Multiple regimes, multiple forms of legal thought, public and private,
formal and informal, locked in hegemonic manoeuvres - trying either to
occupy the voice of the general or, if that seems too difficult, at least
suitable exceptions. Can all this be managed by a single concept of law?”
(Martii Koskenniemi)'4®

As Ultimas décadas viram uma multiplicacdo de atores no cenario internacional. A
expansdo do direito internacional se faz acompanhar da participacdo de novos entes que
questionam o paradigma vestfaliano — que resiste em prevalecer, assegurando a exclusividade
de organizages internacionais e Estados como sujeitos primordiais do direito internacional.
S@o milhares de organizagdes ndo governamentais, organizagdes internacionais, empresas
multinacionais, movimentos, redes de informacéo e grupos de individuos.

A primeira analise, poder-se-ia afirmar que a soberania dos Estados vem sendo
subtraida em decorréncia da multiplicacdo de atores ndo estatais. Entretanto, os Estados
continuam sendo os atores-chave no direito internacional. De toda sorte, € possivel verificar
um pluralismo juridico no cenario global, impulsionado pela diversidade de fontes normativas
e orgdos jurisdicionais. Nesse sentido, é fundamental compreender as peculiaridades do
direito internacional e suas diferencas em relacédo ao direito interno.

O pluralismo juridico no direito internacional, ante a auséncia da hierarquia que
caracteriza o direito interno, suscita muitas incertezas quanto ao seu funcionamento (e até
mesmo quanto a sua existéncia). Dessa forma, diz-se que o direito internacional tem sofrido
um processo de fragmentacao que traz obstaculos ao seu funcionamento e ao alcance de suas
finalidades. Multiplos sistemas se desenvolvem motivados, cada qual, por racionalidades que
podem ser porventura conflitantes com a de outros sistemas.

No contexto da andlise dos sistemas juridicos que regulam o trabalho no mundo
por meio de producéo e controle de normas, temos que enfoques distintos podem ser dados a
partir das racionalidades especificas de cada um desses sistemas. Como temos visto, 0
trabalho vem sendo abordado no ambito juridico internacional (e interno) ora com mais
enfoque nas suas relagdes com o comércio, ora como um fator relacionado a um conjunto de

direitos humanos e fundamentais.

146 KOSKENNIEMI, Martii. Global legal pluralism: multiple regimes and multiple modes of thought. Harvard,
05 de margo de 2005 — Palestra. Disponivel em < http://www.helsinki.fi/eci/Publications/Talks_Papers_MK.htm
>, Acesso em 06 jan. 2014, p. 8.
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Assim, 0 estudo da expansdo do direito internacional no contexto da sociedade
global contemporanea a luz da tensdo entre unidade e fragmentacdo e dos conflitos de

racionalidades entre sistemas do direito internacional é fundamental.

3.1. Validade e eficacia no ambito do direito internacional

Antes de adentrarmos propriamente na discusséo da globalizacéo e de seus efeitos
no direito internacional contemporaneo, importa trazer algumas reflexdes acerca da validade,
legitimidade e eficacia do direito internacional. Ponderar acerca desses conceitos-chave é
fundamental para identificar a aptiddo do direito internacional e de seus instrumentos
normativos para produzir efeitos no mundo fatico. Sem perder de vista o contexto da
globalizagdo no mundo contemporéneo, o conhecimento desses conceitos favorece a
possibilidade de propor solugdes consentaneas e eficazes inclusive para os aventados
problemas decorrentes da fragmentacdo do direito internacional, dando subsidios para a
critica de alguns posicionamentos e para a proposicdo de métodos adequados de atuacdo na
conjuntura juridica global, marcada pela pluralidade.

A pertinéncia do estudo acerca do conceito de validade das normas advem da
compreensdo de que, a partir dela, se pode derivar a constatacdo da existéncia de todo um
ordenamento juridico™*’. Por conseguinte, também se pode pensar — conjuntamente com essas
categorias — o conceito de eficacia juridica.

Nesse amplo espacgo de discussdo, o Estado é comumente apontado como o ente
que confere validade ao Direito. De sua soberania extrai-se a autoridade publica para o
ordenamento da sociedade. As concepg¢des contratualistas de Estado atribuem a este ente a
congregacdo de forcas sociais e o desempenho de funcdes de controle que incluem a
elaboracao de normas a serem por todos observadas e cumpridas e um aparato de forca para o
caso de descumprimento das normas prescritas.

Considerando-se a soberania e a institucionalizacdo do poder de fato exercido
sobre determinado territorio, ndo é dificil conceber um poder juridico no ambito interno de
cada Estado. Seja essa soberania legitima, legitimo sera, pois, o exercicio do poder dela
decorrente, assim como as normas estabelecidas nesse contexto.

Entretanto, o que se pode dizer acerca das normas que obrigam os Estados?

Normas assim limitariam a soberania dos Estados? Seriam tais normas validas, ainda que ndo

YT NINO, Carlos Santiago. Introducéo & analise do Direito. Trad. Elza Maria Gasparotto. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 154-5.
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haja um ente superior que as chancele? O que poderia ser apontado como elemento que lhes
confira identidade juridica? Essas sdo algumas das questfes que frequentemente voltam a
baila quando se discute Direito Internacional comparando-o com o Direito interno.

A emergéncia do Direito Internacional nos dias atuais nos convida a uma reflexao
malis acurada acerca de categorias um tanto quanto cristalizadas pela Teoria Geral do Direito.
Um aprofundamento dessas categorias a luz da prética juridica internacional assim como de
disciplinas correlatas — como as Rela¢Ges Internacionais —, pode suscitar uma melhor
compreensdo do Direito em si. No minimo, amadurece-se a compreensdo dos fenémenos
juridicos internacionais, cada vez mais presentes no contexto de globalizacdo em que

vivemos.

3.1.1 Os varios significados de validade da norma e do ordenamento juridico

A validade da norma juridica alga posicdo de destaque no contexto das teorias
orientadas pelo positivismo normativista. Para Ferraz Junior a validade é a integragdo de uma
norma ao ordenamento juridico’*®. Por certo que essa integracéo deve ser feita pelos meios
estabelecidos normativamente pelo proprio sistema juridico. Esse seria, sem maiores detalhes,
o que Pontes de Miranda chama de “colorir” um fato do mundo para torna-lo juridico através
de uma norma juridica®®.

Embora reconheca a dimensdo deontologica e fenomenoldgica da norma juridica,
Bobbio reforca o entendimento de que a validade, enquanto dimensdo ontolégica da norma,
diz respeito & sua existéncia no sistema juridico®. Nesse sentido, é o direito posto quem
reconhece (ou ndo) uma norma como valida. Sob esse ponto de vista, normas nao validas ndo
existem para o sistema juridico. Machado é mais cauteloso ao expressar, de inicio, que uma
norma pode existir sem ser valida, ou seja, se estiver em desacordo com a Constituicdo ou

outra norma que Ihe seja fundamento de validade™*.

18 FERRAZ JUNIOR., Tércio Sampaio Ferraz. Introducéo ao Estudo do Direito. 6.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008,
p. 165.

9 Pontes de Miranda destaca a existéncia de um mundo juridico que “esti no conjunto a que se chama mundo”
no qual alguns dos fatos que se passam no mundo séo “coloridos”, tornando-0s fatos juridicos. O jurista chama
esse processo de juridicizagdo. As regras juridicas desempenham papel fundamental nesse processo, pois sdo
elas que incidem sobre os fatos do mundo, fazendo-os “fatos juridicos™: a “regra juridica colore [0 suporte
fatico], fazendo-o entrar no mundo juridico”. Dessa forma, a juridicizagdo é um processo de entrada do “suporte
fatico” no mundo juridico. Cf. MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller,
1999, pp. 51-67, passim.

150 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Sdo Paulo: Edipro, 2001, p. 47.

51 MACHADO, Hugo de Brito. Uma introdugéo ao estudo do direito. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 95.
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Ponto importante ao tratar-se da validade das normas € abordar a vigéncia. A
vigéncia é conceito mais estreito do que a validade, pois é a “aptiddo para incidir”**?. Esta
aptiddo é determinada temporalmente. Dentro das balizas temporais em que a horma passou a
viger até que ela seja revogada, ela esta apta a incidir. Questdo diversa é saber se ela incide ou
ndo, ainda que esteja vigente. Esta seria uma abordagem acerca da eficacia da norma. Trata-se
de questdo de sociologia juridica, tal como reconhecem Bobbio**® e Machado™*.

Para Kelsen, que identifica Direito e Estado, a validade da norma juridica
encontra seu fundamento em outra norma que lhe seja hierarquicamente superior, até que se
chega a uma norma pressuposta™. Sem adentrar discussdes referentes a possibilidade e a
existéncia de uma Norma Hipotética Fundamental, importa ressaltar que, na concepcao de
Kelsen, o Estado € o ente autorizador da validade das normas, inclusive daquelas decorrentes
de relagdes juridicas privadas.

Apesar do destaque que se da em sua teoria ao ordenamento juridico interno,
Kelsen afirmou a existéncia de uma ordem juridica internacional e do Direito Internacional
propriamente dito, na medida em que medidas coercitivas podem ser previstas e adotadas por
parte de outros Estados participantes da sociedade internacional*®. Assim, para Kelsen, “o
Estado é uma ordem juridica. Mas nem toda ordem juridica é um Estado.”™’

Todavia, tomando-se a concepcdo kelseniana de validade da ordem juridica,
encontra-se dificuldades para se afirmar a validade — e, portanto a existéncia — do Direito
Internacional. Isso porque, para Kelsen, a validade de uma ordem juridica encontra seu
fundamento em uma cadeia hierarquicamente organizada, até chegar-se a uma norma-apice.
No direito interno essa norma seria a Constituicao, cuja validade fundamentar-se-ia em uma
outra norma, pressupostamente superior**®,

Assim ¢é que o positivismo afirma com veeméncia a primazia do Estado como
irradiador do Direito através de sua funcdo legislativa. Além desta funcdo precipuamente

159

exercida pelo Poder Legislativo, Machado™ observa que o direito também deflui da

jurisprudéncia, de sentencas e de atos administrativos. Entretanto, além das fontes formais

152 |dem, p. 98.

153 BOBBIO, op. cit., p. 48.

4 MACHADO, op. cit., p. 99.

1% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Jodo Baptista Machado. 8.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 215-217.

1% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducéo de Luis Carlos Borges. 3.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 468.

7 KELSEN, Teoria pura do direito, op. cit., p. 317.

158 |dem, p. 221.

%9 MACHADO, op. cit., p. 74 e ss.
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estatais, fontes outras (ndo estatais), também contribuem para a construcdo do direito (e.g.
contrato, doutrina, costume). O Estado é destarte 0 meio pelo qual essas formas juridicas séo
autorizadas a produzir efeitos. Como que numa estamparia de linha de producdo, o Estado
reconhece como juridicamente valido um “produto” que, embora ndo tenha sido elaborado em
sua “fabrica”, ganha as feicdes de um produto seu por ter passado pelo seu crivo de
aprovacéo.

Nesse sentido, para Kelsen, mesmo as relagdes privadas seriam autorizadas pelo
Estado. O autor critica veementemente as propostas de dicotomia entre direito publico e
direito privado. E é exatamente na identidade entre Direito e Estado que Kelsen fundamenta
sua critica. Para ele, o Estado é uma entidade metajuridica, sendo a0 mesmo tempo
pressuposto do Direito e sujeito que pressupde o Direito*’.

Assim, o dualismo entre direito privado e publico ndo se justificaria, pois o Estado

participa na formacéo e na defesa de relacGes juridicas privadas. Para Kelsen,

os atos que formam o fato produtor do Direito apenas sdo, em ambos 0s casos, 0
prolongamento do processo da chamada formacdo da vontade estadual, e de que,
precisamente, como no comando da autoridade, também no negdcio juridico privado
apenas se realiza a individualizacdo de uma norma geral.**

Assim, o Estado “filtraria” a totalidade das relagdes juridicas — publicas e privadas
— perfectibilizando-as sob sua chancela.

No direito nacional, em que se tem a soberania como elemento de poder que
confere ao Estado a capacidade de estabelecer a ordem juridica, fundando-a com base em uma
Constituicdo (o que, nas teorias contratualistas, seria justamente o contrato social
estabelecido) isso parece mais facil de justificar do que em uma ordem internacional. No
ambito dos Estados, com base na soberania, é possivel estabelecer uma hierarquia mais clara
na producdo normativa.

Dentre as “marcas da soberania” apresentadas por Bodin em sua classica obra, o
poder de estabelecer e impor a lei a todos e a cada um em particular figura em primeiro lugar,
dele decorrendo todas demais marcas'®. Embora a soberania descrita por Bodin concentre-se
ainda na figura de alguém que detém o poder soberano, a ideia foi atualizada para a soberania

da sociedade, depositada no Estado, tal como desenvolvida por Hobbes e Locke.

160 KELSEN, Teoria pura do direito, op. cit., p. 315.

161 |dem, p. 312.

162 BODIN, Jean. Les six livres de la République. Edition et présentation de Gérard Mairet. Paris: Librairie
générale francaise, 1993, p. 162.
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Descrevendo um caso hipotético (da dinastia dos reis Rex), Hart observa que as
normas juridicas produzidas por um determinado soberano permanecem apos o exercicio de

183 Ou seja, a soberania por ele exercida — que lhe confere o poder de criar o Direito

seu poder
—, N30 perece ap0Os sua morte, a menos que seja expressamente revogada. Da mesma forma
ocorre no caso em que a soberania é do povo, e ndo de um soberano em seu exercicio
absoluto. Nesse caso, a soberania permanece soberana (com a licenca da tautologia) até que a
sociedade que a conferiu aos poderes do Estado seja desfeita ou constitua um novo pacto.

Essa instituicdo centralizadora dos poderes, mas ja despersonalizada — em
comparacdo com a autoridade que se prendia a pessoa do governante, do monarca, do principe
— tem na soberania o sustentdculo maior de sua constituicdo. Esse atributo seria, segundo a
doutrina contratualista da formagdo do Estado, fruto da vontade humana que escolheu abrir
méo de sua liberdade em troca de protecdo provida por uma entidade supra-humana. A

respeito da soberania, elemento distintivo do Estado Moderno, Bonavides assevera que

[...] foi a soberania, por sem duvida, o grande principio que inaugurou o Estado
Moderno, impossivel de constituir-se se lhe falecesse a solida doutrina de um poder

inabalavel e inexpugnavel, teorizado e concretizado na qualidade superlativa de

autoridade central, unitaria, monopolizadora de coercdo™®.

Nesse sentido, a soberania fundamenta a subordinacdo de poderes privados a um
ente centralizador dos interesses coletivos. O direito, portanto, passa a ter no Estado sua fonte
legitimada pela soberania da qual gozava aquele ente centralizador. A soberania estatal dava
forca juridica as ordens que emanavam do Estado, na figura do soberano ou do governante.
Vé-se ai que no ambito interno do Estado o poder soberano € superior a todos os demais, tanto
dos individuos quanto dos grupos sociais existentes no ambito do Estado.

Essa concepcdo de soberania perene fundamenta a criacdo do Direito positivo
como obra estatal — tal como concebe Kelsen mesmo para as relagfes privadas. Através dela
estabelece-se uma hierarquia no ordenamento interno que parte das pressupostas intencdes
contidas no contrato que funda a sociedade, irradiando em cadeia para conferir validade as
normas mais especificas do ordenamento. Ha, portanto, uma verticalizacdo na construcdo do
ordenamento, tendo no Estado o garante do cumprimento das ordens por ele estabelecidas em
nome dos participantes da sociedade.

Contudo, estabelecer semelhante raciocinio para justificar a validade do Direito

Internacional parece caminho mais arduo. Como pensar a validade de um ordenamento

183 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 83 e ss.
164 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 29.
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juridico em uma sociedade de entes formalmente iguais, 0s quais ndo se submetem a nenhum
ente externo que lhe seja superior? As especificidades do Direito Internacional requerem um
olhar préprio para sua adequada compreenséo.

3.1.2 O conceito classico de soberania e a validade da ordem juridica

No ambito interno, o Direito tem no Estado sua fonte legitimada pela soberania
desse ente centralizador do poder politico. A soberania estatal confere forca juridica as ordens
que emanam do Estado, na figura do soberano ou do governante. Vé-se ai que no ambito
interno do Estado, ou seja, dentro dos seus limites territoriais, 0 poder soberano é superior a
todos os demais, tanto dos individuos quanto dos grupos sociais existentes no ambito do
Estado.

Apos a Guerra dos Trinta Anos (1618-1648) e da guerra entre espanhois e
flamengos (1568-1648), uma série de tratados de paz compds 0 que viria a ser conhecido por
Paz de Vestfalia. A Paz de Vestfalia representou um marco histdrico que reconheceu o Estado
como poder supremo dentro de suas fronteiras, definindo conceitualmente a ordem
internacional dai nascida e seu elemento basico, a soberania no &mbito internacional. Teixeira

destaca a importancia da Paz de Vestfalia na resignificacdo do conceito de soberania:

Se internamente a necessidade de regulacdo juridica concentrada em uma Unica
autoridade politica foi satisfeita pelo fortalecimento da soberania do Estado
decorrente da Paz de [Vestfalia], externamente este momento representou a
possibilidade de as relagBes internacionais comecarem a se pautar pois uma
disciplina eminentemente juridica, definida em regras estabelecidas a priori e ndo
tendo mais base exclusiva nas necessidades momenténeas que determinada situagéo
apresentava.'®®

A soberania vestfaliana baseia-se na territorialidade e no principio da néo
intervencdo. Diversamente das consequéncias logicas da soberania no plano interno — em que
ela assegura a supremacia do poder estatal diante dos cidaddos ou outros possiveis poderes
sociais concorrentes —, a soberania traduz, no ambito externo, a igualdade dos Estados na
comunidade internacional. Em outras palavras, a soberania significa, no plano internacional, a
igualdade juridica entre aqueles que sdo soberanos nas suas relacdes entre si.

Se internamente a construcdo de ordenamentos juridicos se fortalecia como meio
de resolucdo de conflitos a serem mediados por um ente supremo e despersonalizado, o

desenvolvimento de relagdes mais proximas entre Estados (juridicamente iguais, porque

165 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do Direito Internacional. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 84.
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igualmente soberanos) demandava também a criagdo de um ordenamento juridico supra-
estatal.

Como veremos no préximo topico, a ruptura com o modelo vestfaliano, que
reconhece o Estado como exclusivo sujeito de direito internacional, a insercéo de atores como
ONGs, organizagOes internacionais, e grandes corporacfes transnacionais, e o complexo de
constantes mudancas trazidas pelo processo de globalizagdo tem trazido inimeros desafios
para o direito internacional e para a ideia de soberania tal como engendrada ao longo da
construgdo do Estado moderno.

Nesse sentido, Teixeira discorre acerca de fatores que tém contribuido para a
relativizacdo da soberania no contexto global contemporaneo. Por um lado (no ambito
interno) fala-se em crise do Estado; de outra banda (no ambito internacional) fala-se em
surgimento e fortalecimento de novos atores globais, tais como organizacGes internacionais,
ONGs e empresas multinacionais que também participariam da criacdo do direito
internacional™®®.

Os diferentes matizes que a soberania assume no ambito internacional e no &mbito
interno atuam para tornar distintas as ordens juridicas em cada um desses ambientes. Se no
ambito interno prevalece a hierarquia da ordem emanada do Estado, ente legitimado ao uso da
forca’®, na sociedade internacional prevalece — segundo tedricos realistas das Relacdes
Internacionais, como Carl von Clausewitz, Raymond Aaron e Keneth Waltz — a anarquia, no
sentido de que os Estados agem de acordo com seus proprios interesses, ndo havendo nenhum

ente superior que os obrigue a agir'®

. Isso ndo quer dizer que ndo haja uma ordem (ou
ordens) nas relacdes internacionais, mas ndo se trata da mesma ordem hierarquicamente
determinada dos Estados em seu ambito interno.

N&o ha, portanto, no direito internacional, uma norma superior que possa validar
outras normas inferiores em cadeia, tal como ocorre no plano interno, ordenado de forma
escalonada, segundo a proposicdo de Kelsen'®®. Mesmo que no ambito internacional existam

normas costumeiras, de carater pretensamente obrigatério (jus cogens), ndo se pode (ainda)

%81dem, p. 131. Cf. também CONDORELLI, Luigi;: CASSESE, Antonio. Is Leviathan still holding sway over
international dealings? In: CASSESE, Antonio (org.). Realizing utopia: the future of international law. Oxford:
Oxford University Press, 2012, p. 14-25.

167 Para Weber, “[o Estado] ¢ a unica fonte do ‘direito’ de exercer coacio”, WEBER, Max. Economia e
Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 2. Brasilia: Editora UnB, 1999, p. 525.

168 ROCHE, Jean-Jacques. Théories des relations internationales. 7.ed. Paris: Lextenso, 2008, p. 29.

169 «A ordem juridica nio ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas n mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas é uma construcao escalonada de diferentes camadas ou niveis de dependéncia que resulta do fato de
a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
producdo, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental
— pressuposta.” KELSEN, Teoria pura do direito, op. cit., p. 247.



82

apontar uma norma que sirva de fundamento de validade juridico-formal para a ordem
juridica internacional.

Entretanto, Kelsen esforga-se por apontar a existéncia de uma norma fundamental
do direito internacional'’. Para o jurista, pode-se considerar o direito internacional em duas
distintas situacdes: como validado pela soberania dos Estados, tendo seu fundamento de
validade nas Constituigdes estaduais; ou como “ordem juridica soberana, supra-ordenada a
todas as ordens juridicas estaduais, delimitando-as, uma em face das outras, nos respectivos
dominios de validade [...]”*"*. No primeiro caso, o fundamento de validade seria 0 mesmo da
ordem juridica interna, pois que o direito internacional seria validado pela propria
Constituicdo (norma posta) e esta seria validada por uma norma pressuposta. No segundo
caso, o direito internacional seria validado por uma norma pressuposta. Nesse caso, a ordem
juridica dos Estados ndo seria validada por uma norma pressuposta, mas sim por uma norma
posta: a norma de direito internacional, esta sim pressuposta. Por sua vez, a norma de direito
internacional teria seu fundamento de validade em uma norma fundamental, na qual, como no
ambito interno, “ndo esta contida qualquer afirmacdo de um valor transcendente ao Direito

»172 Nessa segunda hipétese, a ordem juridica

positivo; nem mesmo do valor paz [...]
internacional é concebida como ordem juridica soberana, alterando o significado de soberania
dos Estados, e estabelecendo-os como “comunidade juridico-internacionalmente imediatas”,
uma vez que sua “soberania” estd subordinada a ordem juridica internacional*"”.

Vé-se que Kelsen tenta conciliar a convivéncia das ordens juridicas internas e
internacional com a ideia de uma norma fundamental que confira validade dltima a norma-
apice do ordenamento e ainda com a ideia de que o locus da soberania € de onde irradia a
norma fundamental. Assim, se a soberania é dos Estados, a norma fundamental sera do ambito
interno e este é que ird validar o direito internacional, por meio de sua Constituicdo; porém, se
a ordem internacional é soberana per se, entdo as normas-apice dos ordenamentos internos

(Constituicdes) é que encontrardo fundamento de validade em uma norma fundamental

170 1dem, p. 239-242.

71 |dem, p. 239.

72 |dem, p. 241.

173 1dem, p. 242. O mesmo argumento ¢ apresentado no texto “Porque a lei deve ser obedecida?”. O texto é parte
da obra “O que ¢ justica?”, publicado pela primeira vez em 1952. No texto, Kelsen reafirma que a validade de
uma norma no direito positivo, e a razdo pela qual ela deve ser obedecida, deve-se & norma hierarquicamente
superior, chegando-se a uma norma fundamental pressuposta. Da mesma forma, o motivo para a validade do
Direito internacional serd uma norma pressuposta, a qual institui o costume como fato criador do Direito. Esta
serg, em Ultima analise, também o motivo da validade das ordens juridicas nacionais. Cf. KELSEN, Hans.
Porque a lei deve ser obedecida? In: O que € justica? Trad. Luis Carlos Borges. 3.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 251-259.
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internacional. Apesar de apresentar as hipoteses, Kelsen ndo aponta qual das duas aplica-se a
realidade global contemporénea® .

Hart refuta veementemente a pretensa necessidade que se atribui ao direito
internacional de possuir uma norma fundamental. Para Hart, as especificidades do direito
internacional sdo de forma ndo de conteldo. N&o se pode, portanto, querer estabelecer
analises do direito internacional a partir de comparacfes com estruturas assemelhadas (mas
ndo iguais) do direito interno. O autor britdnico observa que a auséncia de um poder
legislativo internacional, de tribunais com jurisdicdo compulsoria e sangdes centralmente
organizadas faz com que o direito internacional nio tenha normas secundérias'™ de
modificagédo e julgamento nem uma norma de reconhecimento unificadora que especifique as
fontes do direito e forneca critérios gerais para a identificacio de suas normas®’.

Contudo, Hart sustenta que ndo se pode com isso afirmar a inexisténcia do direito
internacional, ou tente conciliar sua existéncia (evidente) com uma norma fundamental. Para
Hart, trata-se de um direito distinto, mas ao qual ndo se pode negar o estatuto de Direito. O
autor critica as tentativas de estabelecer analogias do direito internacional com o direito

interno na tentativa de afirma-lo como “direito”:

Como ja dissemos, [a estrutura do direito internacional] se assemelha na forma
embora ndo no conteddo, a um regime simples de direito primario ou
consuetudinario. Entretanto, alguns teéricos, ansiosos por defender contra os céticos
o titulo do direito internacional a ser chamado “direito”, sucumbiram a tentac¢do de
minimizar essas diferencas formais e de exagerar as analogias que podem ser
encontradas no direito internacional com a producéo de leis ou outras caracteristicas
formais desejaveis do direito interno. '

Para Hart a pergunta a fazer ndo é qual a norma fundamental do direito
internacional, mas sim porque fazer essa suposicdo a priori. O autor defende a possibilidade
de existirem conjuntos de normas que ndo necessariamente precisam ser validadas por uma

norma unificadora. A critica de Hart a Kelsen é explicita:

1 Importa destacar que Kelsen adota a teoria monista com prevaléncia do Direito internacional. Segundo essa
concepgdo, a ordem juridica internacional complementa o Direito nacional, abrangendo todas as ordens juridicas
nacionais. Cf. KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, op. cit., p. 516 e ss.

175 Para Hart, as normas primérias (embora na denominagdo de Hart ele sempre se refira a “regras”) sdo aquelas
que determinam uma obriga¢do (“regras de obrigagdo”). Ocorre que o ordenamento juridico ndo pode contar
apenas com essas normas pois estas t€ém “defeitos” que lhes sdo inerentes. Assim, o ordenamento conta ainda
com normas secundarias, as quais dizem respeito as normas primérias, estabelecendo excegdes, formas de
aplicacdo e a alteracdo destas. HART, op. cit., p. 105 e ss.

78 1dem, p. 277. Para Hart a regra méxima do ordenamento é a norma de reconhecimento, a qual conte os
fundamentos da validade de todas as demais regras. Em Hart também existe a concep¢do de um sistema juridico
escalonado, cujo apice é ocupado pela norma de reconhecimento. Entretanto, para o britnico essa norma é
explicada pela prética (fundamento empirico da norma fundamental). Cf. HART, op. cit., p. 129 e ss.

Y7 |dem, p. 301.
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Kelsen e muitos tedricos modernos insistem em que o direito internacional, como o
interno, possui, e de fato precisa possuir, uma “norma fundamental”, aquilo que
chamamos de norma de reconhecimento, em relagdo a qual se avalia a validade das
outras normas do sistema e em virtude da qual as normas constituem um (nico
sistema.'”®

Nesse sentido, a validade do direito internacional, para Hart, ndo necessariamente
reside em uma norma fundamental (ou em uma norma de reconhecimento, segundo seus
conceitos teoricos). Para o autor, o direito internacional € um conjunto de normas 0s quais se
assemelham ao direito interno quanto ao contetdo, e ndo & forma, ndo havendo, portanto, uma
norma fundamental que ofereca critérios gerais de validade para suas normas. Hart ndo afasta
a possibilidade de o direito internacional se desenvolver a ponto de assemelhar-se a um
sistema como o direito interno. Nesse caso as analogias que ele refuta passariam a ser validas;
mas afirmé-las no contexto contemporaneo é ainda precipitado®’®.

Com isso, Hart desvia a validade do direito internacional de aspectos formais para
aspectos factuais. Nesse sentido, é importante considerar outros critérios de validade das
normas e do ordenamento juridico para além de abordagens meramente formais. A
legitimidade e a eficacia do direito internacional podem ser critérios elucidativos para o

reconhecimento da validade das normas de direito internacional.

3.1.3 Legitimidade como critério de validade

E bem verdade que o conceito de validade por meio do qual refletimos as questdes
apresentadas até entdo nao considera aspectos importantes como o conteudo ético e a
repercussao social das normas juridicas. Alexy chama a atencdo que a validade do Direito
pode ser pensada em correspondéncia aos conceitos de Direito*®.

O autor destaca os conceitos socioldgico e ético de validade, além do conceito
juridico. Pelo conceito de validade ética, as normas sao validas quando moralmente

justificadas. Por sua vez, a validade socioldgica levaria em conta a efetiva repercussdo da

178 |dem, ibidem.

% HART, O conceito de direito, op. cit., p. 305. A veeméncia da critica de Hart aos teéricos que buscam
enquadrar o direito internacional em formas e conceito teéricos tipicos do direito interno é ainda ironicamente
explicitada pelo autor na seguinte passagem: “Ha algo de comico nos esfor¢os para encontrar uma norma
fundamental nas formas mais simples de estrutura social, que existem sem necessitar dela. E como se
afirmassemos com insisténcia que um selvagem nu na realidade estd vestido com um tipo invisivel de roupa
moderna.” Idem, p. 304.

180 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Bastista de O. Mendes. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 101 e ss.
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norma na sociedade. Sob esse viés, uma norma seria valida se fosse observada ou se, no caso
de sua inobservancia, haja a punicio estabelecida’®".

A questdo da legitimidade da norma juridica ressoa como essencial nas discussées
de Teoria Geral do Direito. Uma das razdes aparente é o fato de esse elemento propor uma
aproximacdo, ainda que timida, das teorias juspositivistas a explicagdes que consideram
alguma justificativa para validade do Direito que foge ao proprio sistema. Chega-se a um
limiar em que se questiona donde deriva o fundamento de validade da norma juridica. Nesse
ponto, muitos autores tergiversam em considerar, ou ndo, a importancia de fatores “externos
ao sistema”*®?,

De onde advém a legitimidade é questdo que os juristas, notadamente o0s
positivistas, preferem desviar, sob a alegacdo de que esta ndo é funcdo de uma teoria cientifica
do Direito. Embora o fundamento da legitimidade em si seja relegado a segundo plano, o da
funcdo que ela exerce ndo o seja. Assim € que os autores consideram a legitimidade como
fundamento de validade da norma juridica™®.

A concepcdo de ordenamento juridico escalonado de Kelsen aponta para a norma
imediatamente superior em hierarquia como fundamento de sua validade. Assim, a norma €
valida por ser autorizada por uma norma superior no ordenamento escalonado. Chega-se
assim, & Constituicdo e, acima dela, a uma norma pressuposta™®*. Nesse aspecto, Kelsen
mantém sua proposta de neutralidade axiologica na concepcao do principio da legitimidade.

Dai sua afirmacéo:

Dum ponto de vista juridico, é indiferente que esta modificacéo da situagéo juridica
seja produzida através de um emprego da forca dirigida contra o governo legitimo
ou pelos préprios membros deste governo, através de um movimento de massas
populares ou de um pequeno grupo de individuos.'®®

De certa forma, essa concepc¢do da legitimidade do ponto de vista pretensamente
neutro em busca de uma afirmacdo da ciéncia do Direito é defendida por Bobbio. O autor,
demonstrando a dependéncia de uma norma fundamental para justificar o poder constituinte e
a unidade do sistema juridico, postula que desta norma fundamental deriva a legitimidade de
todo o sistema. Assim, uma norma ¢ valida se tiver sido criada em obediéncia as regras do

ordenamento. Ou seja, a pertinéncia ao ordenamento é que a caracteriza como valida e,

181 |dem, p. 102.

182 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. 6.ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 63.

183 KELSEN, Teoria pura do direito, op. cit. p. 233; BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico, op. cit., p. 60;
VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 235.

184 KELSEN, Teoria pura do direito, op. cit., p. 225.

185 |dem, p. 233.
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portanto, apta a produzir efeitos. Bobbio simplifica a questdo ao afirmar: “Significa que
consideramos legitima a Constituicdo porque foi legitimamente estabelecida.”*®°

O autor chega a reconhecer que a questdo da norma fundamental leva, por fim, a
uma discussao acerca do fundamento do poder, elencando trés respostas mais frequentes: todo
0 poder advém de Deus; o dever deriva de uma lei natural; o poder constituinte deriva de uma
convencao originaria™®’.

Vasconcelos, por sua vez, trata a legitimidade sob um viés axioldgico,
considerando-a como uma “instancia de valor”, reconhecendo que, por meio da legitimidade,
“verifica-se a preeminéncia do fato politico sobre o juridico, colocando-se a legitimidade por
cima da justica®®®. O autor faz tal afirmacdo sob a observacéo de que, no sistema juridico
positivista, “a justica ndo integra o conceito essencial de Direito”®®. Vasconcelos enfrenta a
questdo sobre a autoridade do poder que instaura uma ordem juridica, reconhecendo que esse,
para se impor, necessita ser legitimo.

Parece correta a abordagem do autor, que reconhece a legitimidade como
elemento fundamental para que o poder soberano se imponha. Desta forma, a legitimidade é
reconhecida em seu aspecto social e politico'®®. Entretanto, isso ndo quer significar que todo
governo legitimado pelo contexto historico que o reconhece como soberano seja justo. Nesse
aspecto, o autor ¢ claro ao enfatizar preliminarmente que “a norma pode ser justa, sem ser

legitima, legitima, sem ser justa e, a0 mesmo tempo, justa e legitima ou injusta e ilegitima™*®*.

3.1.4 Legitimidade e eficacia no direito internacional

A compreensdo da validade do direito internacional deve considerar que
caracteristicas da norma diferenciam o direito internacional do direito interno. Essas
caracteristicas decorrem do meio onde sdo produzidas as normas internacionais, ou seja, no
seio da sociedade internacional. Como visto, a visdo classica incluia apenas os Estados como
legitimos sujeitos de direito internacional. Ainda no contexto pos-vestfaliano os Estados séo

0s principais construtores dessa ordem juridica, contudo novas modalidades de arranjos

186 BOBBIO, Teoria do ordenamento juridico, op. cit.,, p. 60.

87 |dem, p. 64

188 \VASCONCELOS, Teoria da Norma Juridica, op. cit., p. 234.

189 |dem, ibidem.

190 para Vasconcelos, 0 povo ¢ o “arbitro supremo da legitimidade”, sendo, no Brasil, autorizado pelo paragrafo
Unico do art. 1 da Constituigdo. Idem, p. 246.

91 |dem, p. 234.
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juridicos tém surgido — tais como acordos bilaterais ou multilaterais envolvendo pessoas
juridicas de direito privado.

Apesar de o sistema juridico internacional apresentar caracteres comuns ao direito
interno por se tratar de uma ordem normativa, dotado de san¢do em decorréncia a um fato
ilicito, outras caracteristicas o distinguem. Mello, citando Aguilar Navarro, aponta algumas
como o fato de as normas no sistema juridico internacional apresentarem poucas normas em
numero, ter normas extremamente abstratas e serem atributivas, “no sentido de darem uma
competéncia sem assinalarem a materialidade da acdo a executar” 192,

A essas caracteristicas, outras podem ainda ser acrescidas como o faz 0 mesmo
autor referindo-se a Serge Sur: relatividade, uma vez que cada Estado desenvolve a sua
concepcao sobre ela e o fato de que a mudanca das normas internacionais € mais ampla do
que o que se observa no direito interno*®.

Como expressdo do Direito (lato sensu), o direito internacional necessita de forca
juridica para estabelecer limites a acdo dos membros da sociedade internacional e cumprir seu
objetivo de ordenar essa convivéncia global'®. Para tanto, retomando as licdes de Miguel
Reale, é necessario que a regra de direito seja formalmente vélida e socialmente eficaz'*®.
Esse requisito aponta a condicdo da legitimidade na producéo e aplicacdo da norma. Da
legitimidade depende a efetividade do direito, o que ndo é diferente no ambito do direito
internacional.

Legitimidade, todavia, ndo € conceito unissono. Sob um ponto de vista classico,
legitimidade tem sido definida como justificacdo de autoridade, em termos mais precisos, a
capacidade de tomar decisdes obrigatdrias ou de prescrever regras cujo cumprimento deve ser
obrigatoriamente respeitado®®.

Para além da visdo classica, Bodansky busca superar a legitimidade normativa,
elegendo uma abordagem que inclui dois tipos de legitimidade: politica e social. Para o autor,
legitimidade social é aquela atribuida pela aceitacdo dos atores de uma dada sociedade. Em se
tratando da sociedade internacional, esses atores sdo os Estados, mas ai também inclusos as

ONGs, as corporagdes e os individuos que crescentemente tem tomado parte no concerto

192 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. vol.1. 15.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 83.

198 |dem, p. 84.

194 N4o se quer com isso dizer que a validade da norma resida na forca. Contudo, esse elemento indica a validade
da norma, embora seja possivel existir norma vélida que ndo requisite forca para seu cumprimento.

195 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito. 27.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 113.

1% WOLFRUM, Ridiger. Legitimacy of International Law from a legal perspective: some introductory
considerations. In: WOLFRUM, R.; ROBEN, V. (orgs.). Legitimacy in International Law. Heidelberg:
Springer, 2008, p. 6.
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internacional'®’. Interessante observar que a prépria inclusdo desses Gltimos atores, ndo
legitimados pela classica ordem vestfaliana, ocorre também pela via da legitimidade que a
eles tem sido atribuida.

Essa legitimidade social tem ganhado peso com a inclusdo de novos atores além
dos Estados nas relagdes internacionais. Também as organizacGes internacionais, compostas
eminentemente por Estados, mas com muitos organismos j& incluindo representantes da
sociedade civil — como faz a OIT desde sua fundag&o, pautada no principio do tripartismo —
tem sido legitimadas para atuar autonomamente no cenario internacional, inclusive como
produtores e executores de normas.

Nesse contexto, a legitimidade que se atribui a um organismo ou outro sujeito de
direito internacional depende do exercicio de autoridade que ele exerce. Assim, “instituigdes
exercendo diferentes tipos de legitimidade necessitam de diferentes bases de 1egitimidade”198.

Obviamente que ao exercicio da autoridade exercida por determinado sujeito
internacional, deve-se adicionar que a soberania classica ainda repercute como uma fonte de
legitimidade para atuacdo dos Estados no cenario internacional, tendo habilidade para
negociar e para aderir a acordos internacionais™®.

N&o se pode olvidar que o direito internacional é (ainda) bastante dependente da
ordem juridica interna de cada Estado. Tomando-se a analise da aplicacdo de tratados da atual
ordem juridica internacional, vé-se que o plano internacional submete-se ao interesse interno,
ainda que no plano externo haja uma base de consensualidade para aprovacao e adogéo de um
determinado acordo. Ha, portanto, uma importante “cadeia de legitimidade” conectando
ordem juridica interna e externa®®.

Nesse sentido, Wolfrum questiona a legitimidade de tal corrente quando se
estabelece relacbes com Estados ndo democraticos, sobretudo porque o direito internacional
ndo € provido de sancbes automaticas contra Estados organizados em estrutura diferente
daquela que vem sendo crescentemente exigida, qual seja, uma democracia representativa
liberal de tipo ocidental.

Acrescente-se que este aspecto tem sido utilizado como argumento para
intervencdes internacionais violentas no ambito interno de varios paises, como se tem

observado desde a Guerra do Golfo até a recente operacdo da OTAN contra o ditador libio

197 BODANSKY, Daniel. The concept of legitimacy in Internacional Law. In: WOLFRUM, R.; ROBEN, V.
(orgs.). Legitimacy in International Law. Heidelberg: Springer, 2008, p. 313.

1% |dem, p. 316.

199 WOLFRUM, op. cit., p. 6.

20 1dem, p. 7.
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Muammar Gadafi. Isso evidencia a dificuldade de se estabelecer um sistema juridico uno
onde os sujeitos legitimados a construi-lo estdo em igualdade juridica, mas ndo de fato. De
fato, existe uma enorme disparidade de poder entre os paises, dai decorrendo uma imposi¢céo
de vontade por parte das grandes poténcias.

Paralelamente a tais importantes questdes acerca da legitimidade, a eficacia do
direito internacional encontra ainda obstaculo na heterogeneidade do sistema internacional.
Matz-Luck aponta para o crescente estabelecimento de cortes internacionais e outros
mecanismos de regulacdo de disputas na ordem internacional como causa de uma
fragmentacdo do direito internacional®®.

A instalacdo de tribunais especializados e a superveniéncia de competéncia entre
um tribunal e outro — sem que seja claramente atribuida uma competéncia para resolucéo de
conflitos de competéncia entre tais tribunais — pode ensejar por parte do jurisdicionado a
escolha do 6rgéo jurisdicional que Ihe possa ser mais benéfico?®,

Em 2006, o Grupo de Estudos da Comissdo de Direito Internacional da ONU
apresentou relatério acerca da fragmentacdo do direito internacional. N&o obstante o
reconhecimento por parte da comissdo da multiplicacdo de 6rgdos jurigenos e jurisdicionais
no ambito internacional, o relatorio reconheceu a existéncia de um sistema legal internacional.

Para a comissao, “o sistema internacional ndo ¢ uma cole¢ao aleatoria de normas”?%,

204 3 existéncia de diferentes

Dai é que o autor reconhece, como o faz Bodansky
bases de legitimidade na ordem juridica internacional. Todavia, ainda que esse sistema nao
seja dotado da unidade e hierarquia no que concerne a producéo e aplicacdo de normas, nao se
pode negar a sua existéncia. Para Matz-Lick, a fragmentacdo € inerente ao direito

internacional. As regras sdo mais genéricas e aplicaveis, na maioria dos casos, entre as partes

201 MATZ-LUCK, Nele. Promoting the unity of International Law: Standard-setting by international tribunals.
In: WOLFRUM, R.; ROBEN, V. (orgs.). Legitimacy in International Law. Heidelberg: Springer, 2008, p. 99-
121, passim. A fragmentacéo do direito internacional serd discutida em topico especifico, nesse capitulo.

202 Matz-Liick justifica a possibilidade de tal pratica pelo fato de no sistema juridico internacional ndo haver uma
norma generica de litispendéncia que impega ou dificulte a proposicdo de acdo da mesma lide em diferentes
tribunais. Cf. MATZ-LUCK, op. cit., p. 102.

28 As conclusdes do grupo de estudos da Comissdo de Direito Internacional da ONU iniciam com a afirmacéo
de que o direito internacional ¢ um sistema de direito: “O Direito Internacional ¢ um sistema legal. Suas regras e
principios (i.e. suas normas) atuam em relacdo com e devem ser interpretadas contra o pano de fundo de outras
regras e principios. Como um sistema legal, o direito internacional ndo ¢ uma colecdo aleatdria de tais normas.”.
ONU. Assembleia Geral. International Law Comission A/CN.4/L.702. Fragmentation of international law:
difficulties arising from the diversification and expansion of international law. Genebra: UN, 2006, paragrafo 14
(1), p. 7 (traducdo livre). Embora tenha 0 mesmo titulo do relatério principal (A/CN.4/L.682), este contém as
conclusdes gerais do grupo de estudos da CDI.

204 BODANSKY, op. cit., passim.
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que se submeteram a adoté-las. Dessa forma, ndo se pode falar de um corpus normativo como
se pode observar em ordenamentos juridicos internos®®.

Apesar das limitacbes da fragmentacdo do direito internacional para sua
legitimidade e eficécia, a crescente atividade jurisdicional tem levado a uma experiéncia de
operacionalizacéo do direito internacional que aponta para a constru¢do de uma jurisprudéncia
minimamente coerente. Mesmo com 0s riscos de competicdo entre regras e organismos
jurisdicionais no ambito internacional, ha também um importante desenvolvimento do
internacionalismo juridico e consequéncias a nivel interno de cada pais.

Justifica-se, portanto, a préatica do direito internacional na medida em que ela
proporciona legitimidade a um sistema juridico em constante construcéo e que tem apontado
gradualmente a uma conformacéo coerente. Assim observa Matz-Liick analisando a adogéo
de precedentes por diferentes cortes, e mesmos sistemas, do direito internacional.

Em consonancia com esse posicionamento, Wolfrum entende que o direito
internacional tem desenvolvido formas sutis de influenciar a organizacdo juridica e
administrativa dos Estados, ainda que de forma indireta. Sob uma viséo alargada do conceito
de eficacia juridica, esta seria ja uma efic4cia indireta do direito internacional®®®.

Por certo que estamos longe da construcdo de um sistema unificado de normas
(substantivas e adjetivas) no ambito internacional. Porém, muitos passos tém sido dados na
construcdo de uma governanca global que seja capaz de conferir legitimidade suficiente para
operacionalizacdo de um tal sistema. Diante da intensificacdo da vida social global e da
afirmacdo de sujeitos de direito internacional que ndo os Estados, ndo ha falar-se em
retrocesso no que concerne a construcdo de um sistema de direito internacional.

De toda forma, ndo se pode desconsiderar 0 avanco do direito internacional e sua
paulatina presenca do cotidiano forense. Recair na postura dos céticos apontados por Hart que
ndo consideram o direito internacional “direito” ou de adotar subterfigios tedricos para
justificar a validade do direito internacional com base em concepcbes construidas para
explicar o direito interno ndo parece adequado.

Malgrado a evidente expansdo do direito internacional, a pergunta lancada por
D’Amato — a qual intitula célebre artigo de 1984 — ainda é respondida por muitos de forma
negativa. D’ Amato langa seu questionamento — “Direito internacional é realmente ‘Direito’?”

— argumentando que os processos de aplicacdo do direito internacional sdo distintos, e contam

25 MATZ-LUCK, op. cit., p. 107.
206 \WOLFRUM, op. cit., p. 10.
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muito mais com a¢fes politicas para alcangar eficacia, o que ndo quer dizer que o Direito
internacional ndo seja “Direito”?"’.

O autor refuta a argumentacao genericamente apresentada contra a juridicidade do
direito internacional com base na alegada falta de eficicia coativa. Para D’ Amato coagdo nao
é marca distintiva do Direito, portanto, ndo se pode argumentar pela inexisténcia do direito
(internacional ou qualquer outro) pelo fato de ndo alcancgar os fins pretendidos pelas normas
estabelecidas. O autor sustenta que é possivel imaginar uma sociedade idilica em que haja
Direito e que ndo haja uso da for¢a, nem mesmo sequer 0s aparelhos estatais para uso da
forca. Nao havendo necessidade da coagéo, ela resta apenas como uma possibilidade, logo a
coacdo ndo é intrinseca nem necesséria a existéncia do Direito?%®,

Juntamente com esse argumento — e também o argumento de linguagem segundo
0 qual o autor afirma que as discussdes juridicas em torno do direito internacional ja o
conferem existéncia®® — D’Amato defende que a aplicagdo do direito deve ser observada sob
0 viés das prerrogativas que sdo conferidas aos participantes da sociedade juridica

(entitlements

) e que lhes sdo restringidos caso uma dessas partes violem as normas. Nesse
sentido, torna-se mais facil pensar em outras formas de sancdo além da coacdo fisica, tais
como sangdes sociais, morais e politicas.

Em seu raciocinio, D’Amato considera 0s Estados como um conjunto de
prerrogativas (entitlements) de diferentes matizes, dentre os quais 0s mais importantes sdo a
inviolabilidade de fronteiras, o exercicio da jurisdicdo e a protecdo de seus nacionais quando
estes estdo além das fronteiras®**. Cada novo Estado na sociedade internacional consente na
aceitacdo do conjunto de prerrogativas (entitlements) que € inerente a cada Estado, de forma
igualitaria. Entretanto, as prerrogativas de um podem ser violadas por outro (e.g. violacdo da
imunidade diplomatica ao se atacar uma embaixada). Nesse contexto, D’Amato sustenta que
um Estado atingido em uma de suas prerrogativas pode retaliar em outra frente, visando a
comprometer outra prerrogativa do Estado que o atacou.

Como exemplo, o autor apresenta o caso da ocupacdo da embaixada dos Estados
Unidos, em Teerd (capital do Ird), em 1979. Esta foi considerada uma violacao a prerrogativa

imunidade diplomatica. Como retaliacdo, os EUA ndo restringiram a mesma prerrogativa do

27 D’ AMATO, Anthony. Is international Law really ‘Law’? Northwestern University Law Review, 79, Dec.
1984/Feb. 1985, p. 1293-314.

28 1dem, p. 1297. D’Amato joga com as palavras (em inglés) para afirmar que o Direito, em verdade é algo
oposto a forga: “Right is not the same thing as might”.

29 1dem, p. 1301-2.

219 Também se pode traduzir entitlement por “direito subjetivo”.

2 1dem, p. 1308,
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Ird, ocupando sua embaixada em Washington ou expulsando os diplomatas iranianos do
territorio estadunidense. Os EUA optaram por responder ao ataque restringindo (violando) a
prerrogativa do Ird no que concerne ao uso de depdsitos bancarios no exterior. Dessa forma,
os EUA “congelaram” aproximadamente treze bilhGes de dolares iranianos depositados em
bancos estadunidenses®.

Essa € uma forma muito comum de se atuar no &mbito do direito internacional, em
que muitos aspectos de relagdes internacionais estdo em jogo. D’Amato defende que ¢
juridicamente possivel a retaliacdo contra a violacdo de uma prerrogativa com a violacdo de
uma prerrogativa de natureza diversa. D’Amato chama esse processo de “violagdo reciproca
de prerrogativas” (reciprocal-entitlement violation), o qual seria 0 meio de coagdo do Direito
internacional, que s6 em Gltima instancia opera com o uso da forca. 1sso ndo quer dizer que o
Direito internacional seja ineficaz por isso.

Abordagens mais recentes tém buscado compreender a legitimidade e a eficacia
do Direito internacional com base em critérios préoprios a esse ramo do Direito. Nesse sentido,
Guzman defende que o Direito internacional ndo pode ser dissociado da politica internacional.
O autor destaca que “o direito internacional tem o potencial de influenciar o comportamento
dos Estados, mas ele sempre o faz em um contexto politico.”213

Segundo a tese defendida por Guzman, uma violacdo ao Direito internacional
pode custar ao Estado trés custos, na seguinte ordem de grau de intervencdo: reputacao,
reciprocidade e retaliacdo (0 que o autor chama de “os trés Rs”)***. Essas formas de aplicag&o
do Direito internacional coadunam-se com a ideia de violacdo reciproca de prerrogativas de
D’Amato e colocam a questdo da eficacia do Direito internacional em termos bem mais
complexos do que a simples mensuragéo da aplicacdo de sangdes diretamente previstas para o
caso de inobservancia a uma de suas normas®*®.

Do ponto de vista da validade do Direito internacional, € mister lancar méo de
concepcoes e fontes outras que ndo as estritamente juridico-formais. A atribuicdo imperativa

de uma norma fundamental como unificadora do ordenamento juridico tem-se mostrado

212 1dem, p. 1312. O caso ganhou as telas do cinema recentemente, no filme Argo, vencedor do Oscar de melhor

filme em 2013.

213 GUZMAN, Andrew T. How international Law works: a rational choice theory. New York: Oxford
University Press, 2008, p. 217.

2% 1dem, p. 33-48.

215 para um melhor conhecimento acerca das teorias que refutam o status de direito ao direito internacional, cf.
MEGRET, Fréderic. International law as law. In: CRAWFORD, James; KOSKENNIEMI, Marti. Cambridge
Companion of international Law. Cambridge: Campbridge University Press, 2013, p. 65-92. O autor discute
brevemente, mas com grande didatismo, acerca de varias correntes tedricas que questionam o carater juridico do
direito internacional.
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probleméatica. Ao contrario, a legitimidade e a eficacia dessas normas no contexto da
sociedade internacional, compreendida com auxilio do olhar das relag6es internacionais, sdo
conceitos de validade que se mostram apropriados. Analises factuais, que busquem descrever
o Direito internacional a partir de suas praticas, de sua forma e de sua eficacia especifica,
contribuem para amadurecer a compreensdo dos fendmenos do Direito internacional e
certamente refutardo muitas das atribuicdes teoréticas que foram construidas sem o devido
cotejo com a realidade.

Diante de todo o exposto e do irrefredvel avanco do processo de
internacionaliza¢do do Direito — consequéncia da intensificacdo dos processos de globalizacéo
e relativizacdo da(s) soberania(s) — é desarrazoada qualquer tentativa de negar validade ao
Direito internacional. E tdo insensata quanto essa atitude é valer-se de instrumentos teéricos
construidos para a analise do direito domeéstico no intuito de compreender o Direito
internacional. E preciso compreender esse ramo juridico em suas especificidades.

Do exposto podemos concluir que no &mbito interno, é possivel estabelecer uma
hierarquia de producéo normativa a partir do Estado, haja vista que ndo ha outras soberanias a
competir com o poder Estatal (conferido pelo povo, por meio do contrato social). Assim,
justifica-se conceber uma norma-apice que coordena a producdo e aplicacdo das demais.
Todavia, afigura-se mais complexo o0 estabelecimento de um sistema juridico
hierarquicamente ordenado no &mbito da sociedade internacional — em que varias soberanias
convivem no mesmo patamar hierarquico.

Uma analise da validade do Direito internacional — assim como de outras
caracteristicas desse ramo do Direito — devem levar em conta suas especificidades. A
comparacdo do Direito internacional com o Direito doméstico no que concerne a sua estrutura
e funcionamento (em suma, a sua forma) ndo conduz sendo a equivocos.

Sem deixar de reconhecer o direito internacional como “Direito”, Mégret
considera as peculiaridades desse sistema, afirmando que as melhores definigdes sdo as que
nao sdo tdo definidoras (direito internacional é um direito que é “in between”). Isso porgue,
para 0 autor, a caracteristica mais marcante do direito internacional é exatamente sua
mutabilidade e dinamismo. Dai o alerta de Mégret para se ter cuidado com abordagens
evolucionistas do direito (e do direito internacional) que apontem para uma progressiva
integracdo e desenvolvimento desse sistema em termos de formacdo de um sistema

semelhante ao que se tem no plano interno?®.

218 MEGRET, Fréderic. International law as law, op. cit., p. 81-2.
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E importante ter em mente uma abordagem que considere as relacdes
internacionais e suas peculiaridades. Nesse contexto, outros conceitos de validade do Direito
além dos critérios meramente formais sdo de grande relevancia para identificar a validade das
normas de Direito internacional. Essas reflexdes tém grande importancia propedéutica para a
compreensdo do direito internacional no contexto global contemporaneo. Como veremos, a
expansdo do Direito internacional é fendmeno que se intensifica a cada dia, impulsionado pela
intensificacdo do processo de globalizacdo. A negacédo da validade do Direito internacional ou
sua limitacdo a um modelo tedrico estabelecido para explicar o Direito nacional padecem néo

apenas de insensatez, mas também de pungente anacronismo.

3.2 Globalizagéo e expanséo do direito internacional no mundo contemporaneo

Certo é que a globalizacdo ndo é um fendmeno novo, nem sequer uniforme. Mas é
sem duvida nas ultimas décadas que ele tem-se intensificado de forma a tornar mais porosas,
por assim dizer, as fronteiras dos Estados.

Esse processo € conduzido por um complexo de fatores compreendidos por
transformacdes e revolugdes tecnologicas que tém levado a uma aceleracdo de processos
sociais e difusdo de informagdes nunca antes experimentada. Pode-se mesmo falar de uma
convivéncia social global na medida em que a intermediacéo entre culturas se acentua a ponto
de fusionar costumes, reduzir barreiras e mesmo alterar tempo e espaco.

Muito antes da queda do muro de Berlim, em pleno periodo de Guerra Fria, o
soci6logo canadense Marshall McLuhan observou que os processos de intensificacdo nas
comunicagdes entre individuos, Estados e corporacbes — decorrentes de avancos nas
tecnologias da comunicacdo e eficdcia na difusdo de informacBes — ensejavam um
encolhimento do globo. O mundo ja era uma aldeia; viviamos desde entdo no que ficou
cunhado no termo “aldeia global”?’.

Sem negar que a globalizacdo ja € um processo que vem ocorrendo em séculos
anteriores, lanni chama a atencdo para as mudancas que descortinaram, no alvorecer do século

XXI, as caracteristicas de um novo mundo:

O mundo mudou muito ao longo do século XX. N&o é mais apenas uma colecdo de
paises agréarios ou industrializados, pobres ou ricos, coldnias ou metropoles,

217 o . . . . . . .
O ‘tempo’ cessou, O ‘espaco’ sumiu. NGs agora vivemos em uma aldeia global... um acontecimento

simultaneo.” MCLUHAN, Marshall; FIORE, Q. The medium is the massage. New York: Bantam, 1967.
(traducéo livre)
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dependentes ou dominados, arcaicos ou modernos. A partir da Segunda Guerra
Mundial, desenvolveu-se um amplo processo de mundializacdo de relacGes,
processos e estruturas de dominagdo e apropriacdo, antagonismo e integracdo. Aos
poucos, todas as esferas da vida social, coletiva e individual sdo alcangadas pelos
problemas e dilemas da globalizac&o.?*®

E de se ressaltar que o processo de globalizagdo remonta aos tempos das
descobertas dos novos mundos de além-mar, no periodo das navegacGes, em que monarquias
europeias, e mesmo companhias privadas de comércio, buscavam novos mercados e fontes de
matéria-prima. Esse processo de expansdo comercial foi compreendido pela historiografia
como um momento de transicdo entre o modelo agrario-feudal e 0 modelo de livre iniciativa
capitalista.

Esse novo modelo ensejou maior contato entre culturas e mesmo a um impactante
processo civilizatorio de “descoberta do outro” como se referiu Todorov em sua classica obra
sobre a descoberta da América. Para o filosofo bulgaro, “a descoberta da América, ou melhor,
dos americanos, ¢ sem duvida o encontro mais surpreendente da historia”?°. Dada a
intensidade desse encontro, o qual é considerado por Todorov um andncio a fundacdo da
nossa identidade, ndo ha data mais apropriada para ser considerada como marco inicial da era
moderna do que 0 ano em Colombo atravessa o oceano Atlantico: 1492,

O aumento na producdo de excedentes, a necessidade de escoar a producdo e a
demanda por matérias-primas marcaram a fase pré-industrial do capitalismo. Essas
contingéncias exigiram a expansdo do mundo e de suas fronteiras. Além da consequente
aceleracdo produtiva, a revolucdo industrial foi acompanhada do desenvolvimento de diversas
tecnologias que facilitaram a comunicagédo e o transporte. Isso representou um consideravel
encolhimento do espaco-tempo na medida em que a prépria representacdo do tempo fora
alterada pelas possibilidades de multiplicacdo de tarefas, tal como a representacéo do espago o
fora pelas novas formas de locomocéo.

Giddens considera que, na contemporaneidade, o processo de globalizacdo tem

provocado um “desencaixe” dos conceitos espaco-tempo. Para o autor,

[a] globalizacdo pode assim ser definida como a intensificagdo das relagdes sociais

em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que
acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de
distancia e vice-versa.??°

218 | ANNI, Octavio. A sociedade global. 10.ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002, p. 36.

1% TODOROV, Tzvetan. A Conquista da América: A Questdo do Outro. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
6.

20 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: UNESP, 1991, p. 68.
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Nesse aspecto, o desenvolvimento do capitalismo teve grande importancia,
provocando uma intensificagdo dos contatos entre culturas, pois esse sistema econdmico “foi,
desde o inicio, um elemento da economia mundial e ndo dos Estados-nacdo. O capital nunca
permitiu que suas aspiracdes fossem determinadas por fronteiras nacionais”??,

A medida que as fronteiras nacionais vdo sendo mais claramente delimitadas e
que o mundo vai ganhando uma conformacdo geopolitica mais bem acabada — em termos de
se saber que pecas compdem o grande quebra-cabeca dos membros participantes da
comunidade internacional — a transposicdo das fronteiras também se da mais intensamente.
Esse complexo processo intensifica as identidades nacionais ao tempo que permite uma maior
interlocucdo entre identidades diferentes em prol da construcéo de identidades hibridas?.

Por certo ndo foi a globalizacdo acelerada das ultimas décadas®®® que levou a
formacdo de uma sociedade de Estados mais bem delineada. Esse modelo, bem anterior,
remonta aos tratados que selaram a Paz de Vestfalia, em 1648. Todavia, esse processo de
integracdo econdmica, social, cultural e politica d& suporte a formacdo de uma sociedade de
individuos a nivel global. O fortalecimento dessa sociedade tem levado a insergéo de novos
atores no cenario internacional. Atores estes antes ndo “legitimados” a compor as relagdes de
forca juntamente com Estados e organizagdes internacionais. Dessa forma, a sociedade civil
organizada entra nesse cenario, rompendo a classica ordem vestfaliana na medida em que “o
Estado ndo ¢ mais um ator singular do jogo internacional”?%*,

Seja porque o Estado tem sofrido uma erosdo dos seus poderes classicos, seja
porque grupos organizados tém ganhado voz e forca para representar cidadaos

transnacionalmente, as relacdes internacionais tém efetivamente ganhado uma nova

2ZL \WALLERSTEIN, Immanuel. The national and the universal. In: KING, A. (org.). Culture, Globalization
and the World System. Londres: Macmillan, 1991.

222 Hal] destaca que “a moldagem e a remoldagem de relagdes espago-tempo no interior de diferentes sistemas de
representagdo tém efeitos profundos sobre a forma com as identidades s3o localizadas e representadas.” HALL,
Stuart. A identidade cultural na p6s-modernidade. 11 ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006, p. 71. Mas, a despeito
de uma aparente homogeneizagio cultural decorrente da globalizagdo, o autor constata “também uma fascinago
com a diferenca e com a mercantilizagéo da etnia ¢ da ‘alteridade’. H4, juntamente com o impacto do ‘global’
um novo interesse pelo ‘local’.” Idem, p. 77.

223 Considere-se que globalizacdo assume diversas acepcdes e que 0s autores ndo sdo unanimes ao situar o inicio
desse processo no tempo. Alguns entendem que ele comecara com as navegacdes e formacdo dos Estados
modernos; outros autores defendem que a globalizacdo se inicia com a internacionalizacdo da economia em
meados do século XX; h anda autores para quem a globalizacéo é um processo localizado no final dos anos 80 e
inicio dos anos 90. Cf. CRIVELLI, Ericson. Direito internacional do trabalho contemporaneo. Séo Paulo:
LTr, 2010, p. 90-106.

224 ROCHE, Jean-Jacques. Théories des relations internationales. 7ed. Paris: Lextenso, 2008, p. 111 (tradugio
livre).
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composicdo em que referenciais como “homem” e “humanidade” se afirmam como ponto de
conexdo entre individuos de diferentes origens®?.

A intensificacdo dos contatos, a diversidade de relagfes que se estabelecia entre
mercantilistas e estados, e entre estes e suas respectivas colbnias exigiu ordenacdes de
natureza diversa. A soberania do Estado absoluto identificada na figura do governante
caracterizava, de forma plena, o Poder estatal, sujeito Unico e exclusivo da politica. Com a
superacdo do Estado absoluto pelo Estado moderno, a soberania passou a ser identificada na
comunidade politica abstratamente representada pela nacdo. A nacdo passou a ser, portanto o
representante ordenador da vida social, e tal ordenacdo consistia, também, na producao e
aplicagcdo de normas e ordenagdes legitimadas.

A questdo central € que tais normas restringiam-se ao territério em que a Nacgéo
era soberana. Entretanto, os diversos Estados-nacdo entravam em conflitos entre si e
assumiam obrigacOes externas junto aos demais Estados. A intensificacdo dos contatos entre
Estados, em grande parte estimulada pela crescente atividade comercial para além das
fronteiras, levou a existéncia de uma sociedade internacional semelhante a que conhecemos
hoje e cujos principais atores nesse momento eram os Estados.

N&o por acaso, a configuracdo de uma sociedade internacional mais ativa — pois
que ja existente desde a Antiguidade, mas com caracteristicas bem diferentes da que apresenta

226

modernamente““” — levou a uma internacionalizacdo do Direito. Em suas licGes preliminares,

227

Miguel Reale““" nos lembra a licdo de um antigo brocardo atribuido a Ulpiano segundo o qual

ubi societas, ibi jus. Depreende-se, dessa forma, que onde ha sociedade, ha também formas de

ordena-la e prover garantia juridica as atividades de tal sociedade®®®.

25 Nesse sentido, cumpre ressaltar que Stuart Hall posiciona-se contrariamente aqueles que afirmam que a
globalizagdo leva a uma homogeneizacéao das identidades nacionais. O autor reconhece que ha uma desigualdade
na forma como a globalizacdo € distribuida no mundo, entretanto “ao invés de se pensar no global como
‘substituindo’ o local seria mais acurado pensar numa nova articulagio entre ‘o global’ e ‘o local’”. HALL, op.
cit.,, p. 77.

26 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. vol.1. 15 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 52.

22 REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2.

228 Malinowski, ao estudar as sociedades das ilhas Trobriand, identificou varias formas de construcdo juridica
ndo escritas, todavia com grande repercussdo na vida social das aldeias. Muito embora o Direito nas Ilhas
Trobriand quando da pesquisa empreendida por Malinowski ndo constituisse um corpo de normas homogéneo e
unificado, os seus efeitos podiam ser sentidos ao longo do tecido social, demonstrando a veracidade do brocardo
que afirma que onde h4 a sociedade ai também hé4 o Direito. Cf. MALINOSWKI, Bronislaw. Crime e costume
na sociedade selvagem. Traducdo de Maria Clara Corréa Dias. Brasilia: Editora UnB, 2003. Machado Segundo
reflete sobre a construcdo do Direito como obra da racionalidade humana, sendo a composicdo de sistemas
juridicos uma das caracteristicas que diferenciam 0s grupos humanos de outros animais. “A racionalidade
humana e a estrutura neurolégica a ela correspondente sdo causas da criagdo de um sofisticado conjunto de
normas de conduta. Esse conjunto de normas, por sua vez, propicia uma maior cooperagdo entre os membros do
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Assim, a existéncia de uma sociedade internacional que se fortaleceu e
intensificou seus contatos através de relacdes continuas entre diversas coletividades®®, levou
a uma internacionalizacdo do fendmeno juridico a niveis autbnomos em relagdo aos direitos
positivados pelos Estados. A globalizacdo vem, portanto, a ampliar 0 escopo de atuacdo do
Direito Internacional e sua proximidade com os individuos, num claro movimento de
expansdo desse ramo juridico?*°.

A expanséo do direito internacional®*

acompanha o impulso dado pelo fenémeno
da juridicizacdo das relacdes sociais. Acerca do tema, Jouannet argumenta que o direito e,
nessa toada, o direito internacional, tem-se expandido sobremaneira, alcancando o que a
autora chama de “panjuridismo”, na medida em que o direito é chamado a regular os mais
diversos dominios da vida social. Jouannet alerta para o fato de que replicacdo de normas ja
em vigor no direito interno pelo direito internacional alem das promessas ambiciosas que se
tem defendido pode levar ao enfraquecimento do préprio direito internacional no que
concerne & sua legitimidade e eficacia®®?.

Certamente que o alerta de Jouannet ndo se aplica apenas ao direito internacional,
podendo estender-se ao direito interno diante de fendmenos contemporaneos como a
judicializacao da politica. Contudo ndo se pode deixar de considerar o fato de que o direito
internacional tem realmente se desenvolvido a ponto de regular cada vez mais mateérias, antes
consideradas especificas demais para serem universalizadas por normas internacionais. Por
outro lado, é de se observar também que o direito internacional tem sido fonte de influéncia
para varios ramos do direito interno tal como se observa em relagdo ao préprio direito do
trabalho no Brasil e as garantias fundamentais do art. 7° da CRFB de 1988, fortemente

influenciadas pelo art. 427 do Tratado de Versalhes.

grupo e lhes confere, como consequéncia, melhores condi¢des de sobrevivéncia, permitindo a transmisséo, as
geracBes futuras, das apontadas racionalidade e estrutura bioldgica, que assim naturalmente selecionadas,
incrementando o circulo virtuoso.” SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 101.

229 MELLO, op. cit., p. 56.

2% Releva considerar que autores como Celso Albuquerque de Mello defendem a existéncia de sistemas de
direito internacional na Antiguidade ocidental e oriental. Nesse momento, as sanc¢fes as normas internacionais
tinham carater publico e religioso. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional
Publico. vol.1. 15 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 166.

28! Essa expansdo foi tema do X Congresso Brasileiro de Direito Internacional, em 2012. Para o professor
Wagner Menezes, entdo presidente da Academia Brasileira de Direito Internacional, organizadora do evento, “o
fenémeno da internacionalizagdo ndo é um ‘modismo’ do Direito e, sim, decorréncia de uma nova realidade
global, consolidada a partir da sociedade internacional contemporanea, que evolui para a maior
institucionalizacdo das relagBes entre os Estados e engloba uma dindmica agenda internacional, na qual sdo
incorporados novos temas, mecanismos e atores.” MENEZES, Wagner. Direito internacional: temas e
perspectivas globais. Revista Juridica Consulex. Ano XV, n. 357, pp. 26-28, 1° dez. 2011, p. 27.

%2 JOUANNET, Emmanuelle. A quoi sert le droit international? Le droit international providence du XXéme
siecle. Revue belge de droit international, 2007/1, Bruxelas: Bruylant, p. 5-51.
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Observa-se que a ordem juridica internacional e a defesa a positivacdo do Direito
no plano internacional decorrem a principio do direito a guerra e também a equilibradas
relacBes comerciais®®*. Entretanto, o direito internacional a muito superou essa visdo classica
que predominou até o final da Segunda Guerra Mundial, fundada pela Paz de Vestfalia. A
partir de entdo, muitos direitos considerados naturais passaram a ser considerados importantes
a serem garantidos num plano internacional, tal como o direito a vida, a expressdo e a
liberdade de crenga.

Para esse desenvolvimento, o século XIX foi de suma importancia no que
concerne a estruturacdo de principios e regras internacionais, seja ha Europa com o Congresso
de Viena em 1815, seja no continente americano com a Doutrina Monroe de 1823 que viria a
influenciar as relagdes interamericanas com polo de poder nos Estados Unidos como grande
interventor em outros paises do continente®®*.

Piovesan atenta para o fato de que o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos teve como precedentes historicos o0 surgimento das primeiras organizagoes

235 A autora ressalta

internacionais que reuniam diversos Estados em prol de objetivos comuns
que a constituicdo da Liga das Nacdes, da Organizacdo Internacional do Trabalho e o advento
do Direito Humanitario deslocaram o foco do Direito Internacional para além da sua proposta
inicial de regular relacdes entre Estados, no ambito estritamente governamental®*®,

O cenério juridico internacional foi se densificando desde 1945, com a criacdo da
Organizacdo das Nac6es Unidas (ONU) e com isso desenvolveram-se normas internacionais
mais especificas do que os principios morais que outrora regulavam a ordem internacional. A
ordem internacional ganhava aparatos juridicos com maior abrangéncia e inclusive com
legitimacdo jurisdicional de cortes internacionais como a Corte Internacional de Justica (CIJ,
criada em 1945), a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH, criada em 1959) e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH, criada em 1979).

Apesar do desenvolvimento de inimeros organismos internacionais, seja de

carater politico, econdmico, militar ou juridico, vé-se que muitos atores restavam sub-

28 Assim, na célebre obra “De Jure Belli Ac Pacis” a primeira divisdo do direito internacional dada pelo jurista
flamengo Hugo Grocius enfocava o aspecto do direito a guerra e do direito & autodefesa, sobretudo visando a
manutencdo de um ambiente propicio ao comércio entre paises.

2% para Grandin, foi na América Latina que os Estados Unidos encontraram seu campo de atuacdo para
desenvolver a politica imperialista que iria pautar as relages internacionais dos EUA. GRADIN, Greg.
Empire’s Workshop: Latin America, the United States, and the Rise of the New Imperialism. New York:
Metropolitan Books, 2006, passim.

2% P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 12 ed. Ver e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 170.

2% 1dem, p. 173.
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representados na ordem internacional. A hegemonia do pensamento realista nas relagdes
internacionais — que considera os Estados como Unicos atores legitimos, porque soberanos,

para atuarem como sujeitos de direito internacional®®’

— foi cedendo espaco para abordagens
que punham em relevo a importancia de atores ndo estatais em um cenario global cada vez
mais dinamico.

Destarte, Karns e Mingst observam que organizagfes ndo governamentais como o
Greenpeace, a Anistia Internacional, Médicos Sem Fronteiras, WWF, dentre tantas outras,
passam a ser pegas fundamentais na “governanca global”238.

O desenvolvimento de tais teorias de relagdes internacionais ndo centradas no
Estado coincide com o declinio do papel estatal nas Gltimas décadas do século XX. O
desenvolvimento de mercados auténomos, o fortalecimento de organizagdes civis que
reivindicam a representacdo de causas e grupos sociais, 0 desenvolvimento de grupos
terroristas que competem com os estados o direito a guerra, 0 esvaziamento das fungdes
estatais por ideais neoliberais, tudo isso pode ser apontado como causas que tém levado ao
questionamento da legitimidade exclusiva dos estados para atuarem no cenario internacional,
sobretudo apos a queda do muro de Berlim.

A derradeira década do século XX veria a emancipacao dos mercados em face dos
estados em declinio e a participacdo dos individuos em questdes internacionais. Roche aponta

para um chogue de légicas surgido da emancipacdo de atores dantes ndo inseridos no cenario

internacional. Segundo o autor,

[e]sse enfraquecimento do Estado é amplificado pelo surgimento de novas
problematicas, para as quais a acdo individual ou coletiva dos Estados se mostra
inadequada para apresentar solugdes compativeis [...]. Os atores da sociedade civil e
da economia-global estdo assim em condicdes de representar as decisfes coletivas.
Simples contrapesos ou verdadeiros contra-poderes, esses atores emancipados de
uma lealdade cidada exclusiva se definem, portanto, por outras identidades que néo
a nacionalidade ou a cidadania.?*®

Nesse contexto, desenvolve-se uma diplomacia que busca resgatar os valores
humanitérios, uma “diplomacia dos direitos humanos”, segundo expressdo de Badie. Para o

autor, apesar da atraente retorica da defesa dos direitos humanos no ambito internacional, “ela

27 Roche aponta a escola realista das relagdes internacionais como sendo a escola hegemoénica desde o
desenvolvimento dessa disciplina da Ciéncia Politica. O autor observa a corrente realista toma como base as
ideias hobbesianas que justificam a centralizagdo do poder em um ente forte. A definicdo weberiana de Estado
enquanto ente dotado do monopdlio legitimo da forca também contribui para essa escola que considera o
interesse como o fator decisivo para atuacdo dos Estados no plano internacional. ROCHE, op. cit., p. 19.

2% K ARNS, Margaret P.; MINGST, Karen A. International Organizations: the politics and processes of global
governance. 2.ed. Londres: Rienner, 2010, p. 221.

% ROCHE, op. cit., p. 109 (traducéo livre).
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ndo abole 0 passado e ndo substitui uma ordem do cinismo por uma ordem da moral”?®.
Apesar de reconhecer que estd em curso a criagdo das bases de um “universalismo
indispensavel”, o cientista politico francés vé com muita descrenca o desenvolvimento dessa
nova ordem internacional “juridicizada” que, de fato, atua mais por interesses de ganhos

politicos e nas relacfes comerciais do que por respeito a principios morais.

3.3 A derrocada do Estado e a pluralidade dos atores no cenario internacional

A atual multiplicidade de atores ndo estatais pde em questdo a posicdo de
centralidade do Estado no cenario internacional. Embora atores ndo estatais tenham exercido
forte influéncia nas relagfes internacionais antes mesmo da criagdo do sistema onusiano, a
intensificacdo do processo de globalizacdo, a partir da década de 1990, contribuiu
sobremaneira para a diversificacdo e o0 aumento da participacdo desses atores.

N&o se pode olvidar, portanto, a relevancia que esses atores assumem nos rumos
das relacdes internacionais e do direito internacional. A constelacdo de atores ndo estatais €
vasta. Karns e Minsgt os classificam em sete grupos®*': organizacdes ndo governamentais
(ONGs) (e.g. Oxfam, Médicos Sem-Fronteiras, Anistia Internacional, Human Rights Watch,
Greenpeace, Transparéncia Internacional); redes transnacionais e coalizfes (e.g. Rede Latino
Americana de Catadores, Slum Dwellers International, Campanha Internacional para a
Eliminacdo de Minas, Third World Network); comunidades de pesquisa (e.g. grupos de
pesquisadores em mudancas climaticas, Projeto Genoma); fundaces (e.g. International Youth
Foundation, Fundacdo Ford, Fundacdo Bill e Melinda Gates); empresas multinacionais (e.g.
McDonald’s, Samsung, Unilever, Procter & Gamble); multiplos parceiros internacionais —
com a participacdo de organizacdes intergovernamentais®*?, ONGs, associagdes profissionais,
multinacionais, comunidades de pesquisa, fundagdes e individuos (e.g. Conselho de Pesquisa

Agricola Internacional); e movimentos sociais (e.g. Via Campesina, Indignados).

29 BADIE, Bertrand. La diplomatie des droits de I'nomme: entre éthique et volonté de puissance. Paris:
Fayard, 2002, p. 11 (traducdo livre).

21 K ARNS, Margaret P.; MINGST, Karen A. International Organizations: the politics and processes of global
governance. 2. ed. Londres: Rienner, 2010, p. 222.

2 para diferenciar organismos internacionais ndo estatais das organizagdes compostas por Estados-membros,
adotamos a denominacdo “organizacdo intergovernamental” para nos referirmos as ultimas. O termo ¢ mais
comum em lingua inglesa, sendo frequentemente referenciado pelo acrénimo 1GO, de International
Governmental Organization. A vantagem dessa denominacdo estd em poder diferenciar organizagdes
internacionais compostas apenas por Estados (comumente referidos como “governos” em lingua inglesa) e
organizacdes de novo tipo que incluem grupos privados, mas que tém atuacéo global.
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Dentre esses grupos, as ONGs s&o 0s atores ndo estatais mais proeminentes, sendo
0s principais membros de redes e coalizGes. Em associa¢cdo ou ndo com os Estados, esses
atores participam ativamente da governanca global, influenciando tomadas de decisdes em
prol de objetivos comuns. Porém, devem-se incluir ainda atores ndo estatais que desafiam a
paz mundial pretendida pela ONU?®, dentre eles incluem-se forcas paramilitares, traficantes
de drogas e grupos como a Al-Qaeda e a Méfia®**.

Murphy observa que atores ndo estatais sdo, de fato, criados e regulados por
disposicéo de legislagdo nacional®*. Entretanto, alguns mecanismos tém sido estabelecidos
para que algumas entidades ganhem reconhecimento formal pelo direito internacional. Dessa
forma, a Carta das NacGes Unidas autorizou, em seu art. 71, o Conselho Econdmico e Social
(ECOSOC) a reconhecer ONGs como 6rgéos consultivos®*®. Diante da falta de clareza no
processo de acreditacdo de ONGs, o0 ECOSOC aprovou resolugdes que disciplinam medidas
para a formalizagdo de consultas a ONGs**’.

O reconhecimento de ONGs atuando no sistema ONU ¢ exercido pelo Comité
permanente sobre ONGs, estabelecido pelo ECOSOC em 1946°*®. Atualmente, 3.536 ONGs
gozam de reconhecimento perante o Conselho, dentre as quais 144 tém status consultivo

|249

geral®™, o que as habilita a inserir itens em agendas do ECOSOC, participar de conferéncias,

% Em 1795, Kant expressara, em seu texto “A paz perpétua”, a importancia de um sistema juridico internacional
para a promogdo do equilibrio entre os diversos Estados. Uma “liga de paz” permanente, formada por Estados,
deveria encarregar-se de manter a paz, garantindo a liberdade e a soberania de um Estado perante os outros.
KANT, Immanuel. A paz perpétua. Tradugio de Marco Zingano. Porto Alegre: LP&M, 2011. A Carta das
Nacdes Unidas expressa, em diversos de seus dispositivos, assim como no PreAmbulo, seu objetivo maior de
promocéo da paz, notadamente enunciado nos itens 1 e 2 do art. 1° do documento.

244 KARNS & MINGST, op. cit., p. 220.

%5 MURPHY, Sean D. Principles of International Law. Saint Paul: Thomson West, 2008, p. 58.

28 Carta das NacBes Unidas, Art. 71. “O Conselho Econdmico e Social podera entrar nos entendimentos
convenientes para a consulta com organiza¢es ndo governamentais, encarregadas de questfes que estiverem
dentro da sua propria competéncia. Tais entendimentos poderdo ser feitos com organizagdes internacionais e,
quando for o caso, com organizacdes nacionais, depois de efetuadas consultas com o Membro das Nagdes
Unidas no caso.”

247 A primeira resolucdo do Conselho que disciplinou o citado art. 71 da Carta das Nacdes Unidas, Resolugio
288 B (X), data de 27 de fevereiro de 1950, tendo sido atualizada pela Resolugdo 1296 (XLIV), de 29 de maio de
1968. Atualmente, a Resolucgdo ECOSOC 1996/31 disciplina a matéria. Disponivel em
<http://www.un.org/documents/ecosoc/res/1996/eres1996-31.htm>. Acesso em 21 jan. 2014.

28 O Comité de ONGs é composto por dezenove membros representantes de Estados, sendo 5 dentre Estados
africanos, 4 dentre Estados asiaticos, 2 de Estados do Leste Europeu, 4 de Estados da América Latina e do
Caribe e 4 da Europa Ocidental e outros. Cf. o site do comité, disponivel em:
<http://csonet.org/index.php?menu=105>. Acesso em 21 jan. 2014.

9 ONU. ECOSOC. E/2011/INF/4. List of non-governmental organizations in consultative status with the
Economic and Social Council as of 1 September 2011. Genebra: ONU, 15 de novembro de 2011. Disponivel
em: <http://csonet.org/content/documents/E2011INF4.pdf>. Acesso em 21 jan. 2014. A ONU dispde de um
banco de dados para consulta de organizacdes da sociedade civil, formalmente reconhecidas pela organizacao,
disponivel em:
<http://esango.un.org/civilsociety/displayAdvancedSearch.do?method=search&sessionCheck=false>. Acesso em
21 jan. 2014.
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apresentar propostas e prestar consultoria junto ao Secretariado da ONU. Convém ressaltar
que este nimero refere-se as organiza¢fes ndo governamentais internacionais acreditadas pelo
ECOSOC; lista muito maior destas organizacdes pode ser consultada no Anuario das
Organizacdes Internacionais, editado pela Unido das Associagdes Internacionais®*°
2012-2013 do Anuario elenca mais de 25.000 ONGs internacionais®*.

Apesar da atual profusdio de ONGs atuando no cenario internacional, o

. A edicgéo

reconhecimento desses atores ndo é recente. Karns e Mingst relatam que centenas de
sociedades de paz surgiram na Europa e nos Estados Unidos durante o século XIX, tendo sido
realizado o primeiro congresso de sociedades de paz em 1849%°?. No ambito do trabalho, 0s
crescentes conflitos decorrentes das condi¢cdes desumanas nos locais de trabalho levaram a
formacdo das primeiras organizacdes de trabalhadores em paises da Europa ocidental e os
Estados Unidos apos a revolugdo industrial, sobretudo ap6s a primeira metade do século
XIX?*3. Essas organizacbes logo adotaram forte viés internacionalista, passando a propor
pautas comuns em diferentes paises.

Impende compreender o processo de pluralizagdo dos atores globais no atual
contexto de enfraquecimento do poder estatal, ou pelo menos do questionamento de sua
hegemonia como ator primaz no cenario internacional.

Isso porque, apesar da crescente participacdo de atores ndo governamentais, 0
direito internacional ainda restringe o reconhecimento de sujeitos internacionais aos 193
Estados ora componentes do sistema ONU. Estes sdo os entes que, dotados de igual
soberania®* estariam plenamente capacitados para atuar no cenario internacional.

Dai porque se tratam de sujeitos contestados, nos dizeres de Canal-Forgues e
Rambaud. Ao classificar os sujeitos de direito internacional, os autores reconhecem que as
pessoas privadas — individuos, ONGs e empresas multinacionais — tém desempenhado um
papel cada vez mais ativo (inclusive os individuos), embora sejam ainda contestadas pelo

direito internacional. Em relacdo as ONGs, Canal-Forgues e Rambaud apontam que houve

20 A Unido das Associagdes Internacionais (Union of International Associations) é, ela mesma, uma ONG
internacional fundada em 1910, por ocasido do Congresso Mundial das Associacfes Internacionais, que reuniu,
em Bruxelas, 137 organismos internacionais (estatais e ndo estatais), contando com a representacdo de 13
Estados.

#1 UIA — UNION OF INTERNATIONAL ASSOCIATIONS. Yearbook of International Organizations
2012/2013. Volume 1: Organization descriptions and cross-references. 49. ed. Bruxelas: UIA, 2012.

22 KARNS & MINGST, op. cit., p. 231.

3 RODGERS, Gerry; LEE, Eddy; SWEPSTON, Lee; DAELE, Jasmien Van. The ILO and the quest for social
justice, 1919-2009. Genebra: I1LO, 2009, p. 4.

2% Carta das Nagdes Unidas, Art. 2°. A Organizacdo e seus Membros, para a realizagio dos propdsitos
mencionados no Artigo 1° agirdo de acordo com os seguintes Principios: 1. A Organizacdo € baseada no
principio da igualdade de todos os seus Membros. [...].
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esforcos (notadamente do Instituto de Direito Internacional®®) em reconhecer o estatuto
juridico no ambito internacional, mas essas entidades remanescem na categoria de pessoas
privadas registradas sob o regime juridico de um determinado Estado®®. Grosso modo, 0
mesmo Se passa com as empresas multinacionais, as quais sdo regidas pelo direito do pais
onde estdo registradas. Apesar disso, 0s autores observam que essas empresas chegam a
firmar contratos de natureza interestatal, que adentram a reserva dos tratados tal como
previsto pelo art. 2° da Convencéo de Viena Sobre o Direito dos Tratados®’.

A importancia dada a um ou outro ator internacional (estatal ou ndo) pode variar
conforme o viés do observador. Nesse sentido, Lindblom propGe responder a questdo sobre
quem s&o os atores do direito internacional sob diferentes angulos: a partir de uma abordagem
normativa; a partir de uma abordagem processual; e a partir de uma abordagem das relagdes
internacionais®.

Do ponto de vista normativo, os atores internacionais assumem relevancia quando
sdo sujeitos de direito. Ainda que um ator exerca influéncia nas relac6es internacionais, o que
convém saber é se ele pode atuar como um sujeito capaz perante o sistema juridico
internacional, dotado de direitos, deveres e poder de atuacdo. Desta forma, a abordagem
normativa reconhece tdo somente os Estados como detentores plenos de direitos, deveres e
capacidades sob a ordem juridica internacional. Contudo, Estados podem criar novos “sujeitos
imperfeitos” de direito internacional, os quais dependerdo, assim como todos os atores nao
estatais, da personalidade que Ihes é derivada dos Estados®®.

Sob um angulo processualista, Lindblom distingue duas orientacfes
predominantes: uma que visualiza o direito internacional como um processo, ou Seja, um
fluxo de decisBes individuais, mais do que um sistema de normas; outra que se preocupa com
a forma pela qual as regras de direito internacional sdo aplicadas na pratica. A autora
reconhece a descentralizacdo de processos de producdo normativa internacional, incluindo-se
regulamentacdo privada de questdes transnacionais. Assim, esta abordagem admite a

importancia tanto de Estados como de atores ndo estatais no direito internacional, sem,

2% O Instituto de Direito Internacional €, ele mesmo, uma organizacdo internacional privada, cujo objetivo é o
desenvolvimento do direito internacional. Fundado por renomados juristas internacionalistas em 1873, na
Bélgica, o Instituto teve sua importancia reconhecida pela academia do prémio Nobel da paz em 1904. Cf. site
oficial do Instituto: http://www.idi-iil.org.

2% CANAL-FORGUES, Eric; RAMBAUD, Patrick. Droit international public. 2.ed. Paris: FImmarion, 2001,
p. 242-250.

7 1dem, p. 252.

28 | INDBLOM, Anna-Karin. Non-Governmental Organisations in International Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, p. 79-118.

29 1dem, p. 90.



105

contudo, desviar o predominio dos Estados como atores por exceléncia no cenario
internacional.

O viés das relacdes internacionais aponta diferentes solucbes em relagdo ao
reconhecimento de atores ndo estatais no direito internacional, inclusive negando-lhes
importancia, como é o caso das teorias realistas das relagGes internacionais. Segundo essa
orientacdo tedrica — predominante desde o po6s Segunda Guerra Mundial —, 0s Unicos atores na
politica internacional sdo os Estados, que se relacionam anarquicamente na defesa de seus
interesses proprios”. Todavia, as relagdes internacionais também expressam abertura em
relacdo a atores ndo estatais, como é o caso do liberalismo. Outras abordagens tedricas, como
0 construtivismo e o institucionalismo reconhecem a participacdo, em maior ou menor grau,
de atores ndo estatais, porém se assentam sobre a centralidade do Estado no ambito
internacional®®*.

Apesar das abordagens que negam a importancia de atores ndo estatais, Lindblom
ressalta que as relagbes internacionais tém sido incorporadas as abordagens juridicas
notadamente pela “inabilidade dos enfoques tradicionais do direito internacional para lidar
com 0s atores ndo estatais.”?°> N&do obstante, a autora conclui que, mesmo abordagens do
direito internacional através de lentes das relagdes internacionais, 0s autores aparentam certa
indisposicdo para superar o paradigma tradicional do direito internacional, o qual confere
posicao de centralidade aos Estados.

Voltamos a questdo inicial sobre se a pluralidade de atores ndo estatais tem
efetivamente desafiado o estatocentrismo no direito internacional. A principio a atuacdo de
cada vez mais ONGs, fundacbes, redes, multinacionais e movimentos sociais no ambito
internacional — favorecida pela globalizacdo e seus mecanismos — poderia levar a crer que 0s
Estados tiveram sua soberania limitada, subtraida por esses novos atores. Entretanto, se por
um lado hd uma vastiddo de atores ndo estatais, novas organizagdes intergovernamentais tém
entrado em cena. Em seu Gltimo Anuario, a Unido das Associagdes Internacionais reconhece a
existéncia de mais de cinco mil organizagdes intergovernamentais®*.

Para Condorelli e Cassese, os Estados ndo perderam a centralidade no cenario
internacional. Os autores discordam da alegada crise do Estado moderno que teria suas causas

na expropriacdo de prerrogativas e fungbes por parte de organismos internacionais. Segundo

%0 para tedricos realistas como Clausewitz, Raymond Aaron e Keneth Waltz as relagfes internacionais s&o
fundamentalmente anarquistas no sentido de que os Estados agem de acordo com seus proprios interesses. Para
esta escola, a harmonizacdo de interesses de Estados distintos seria impossivel. Cf. ROCHE, op. cit., p. 29.

81 | INDBLOM, op. cit, p. 101.

%2 1dem, p. 103.

23 UNION OF INTERNATIONAL ASSOCIATIONS, op. cit.
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Condorelli e Cassese 0 que estd em crise, de fato, é um certo modelo de Estado: aquele de
caris vestfaliano. Contudo, a soberania estatal ainda € a prerrogativa de atuacdo dos Estados
no cenario internacional, os quais, em Uultima analise, estabelecem as condigdes para
negociacdes e relacdes nesse ambito®®*. Sob esse entendimento, os Estados sdo (e continuam a
ser) 0s responsaveis por produzir normas de direito internacional e comprometem-se a
respeitarem-se reciprocamente.

Nesse sentido, organizacGes intergovernamentais ndo tém o conddo de expropriar
a soberania dos Estados; elas sdo criadas por cessdo e delegacdo de direitos. Sdo os Estados
que as dotam de competéncias, poder, orcamento e demais meios necessarios para o0 seu
funcionamento. Assim, ainda que haja certa autonomia na atuagdo desses organismos, a fonte
externa das decisdes deriva dos Estados®®.

De fato, ndo se pode olvidar que o direito internacional é (ainda) bastante
dependente da ordem juridica interna de cada Estado. Tomando-se a analise da aplicagéo de
tratados da atual ordem juridica internacional, vé-se que o plano internacional submete-se ao
interesse interno, ainda que no plano externo haja uma base de consensualidade para
aprovacdo e adocdo de um determinado acordo. Ha, portanto, uma importante “cadeia de
legitimidade” conectando ordem juridica interna e externa®®®. A relacdo é justificavel, pois o
conceito de soberania assume expressdes distintas no plano interno e no plano internacional
como destacam alguns autores®®’. Crawford lembra que o conceito de soberania é heranca do
desenvolvimento do direito constitucional, surgindo, portanto para justificar o poder do
Estado no plano interno perante os suditos, fundamentando uma relacdo de hierarquia. No
ambito internacional, o conceito reforca uma relagcdo de igualdade entre partes, os Estados. O
autor afirma que a soberania “¢ uma qualidade que o Estado tem, independentemente do seu
tamanho, estrutura, populagdo, recursos e outros potenciais.”*®

Ironizando a realpolitik — reconhecedora apenas do Estado como dotado de
poténcia e legitimado a atuar no cendrio internacional —, Badie contextualiza a soberania no

cendrio internacional pos-hegemdnico (leia-se da hegemonia estadunidense ap0s o ocaso da

%64 CONDORELLLI, Luigi; CASSESE, Antonio. Is Leviathan still holding sway over international dealings? In:
CASSESE, Antonio (org.). Realizing utopia: the future of international law. Oxford: Oxford University Press,
2012, p. 14-25.

%% 1dem, p. 17.

26 \WOLFRUM, Riidiger. Legitimacy of International Law from a legal perspective: some introductory
considerations. In: WOLFRUM, R.; ROBEN, V. (orgs.). Legitimacy in International Law. Heidelberg:
Springer, 2008, p. 7.

%7 CANAL-FORGUES; RAMBAUD, op. cit., p. 180-1; CRAWFORD, James. Sovereignty as legal value. In:
CRAWFORD, James; KOSKENNIEMI, Marti. Cambridge companion of International Law. Cambridge:
Campbridge University Press, 2013, p. 117-33.

68 CRAFORD, op. cit., p. 119.
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Unido Soviética). O autor observa que o préprio multilateralismo pretendido pelo sistema
onusiano é questionavel e contraditorio com as proprias intengdes da organizacéo, haja vista
que se a Carta das NagOes Unidas — constituida, como recorda Badie, como sendo um “clube
de vencedores” — comeca elogiando a soberania igual entre todos os paises, o funcionamento

do Conselho de Seguranca segue sendo uma autorizacéo a ilegalidade:

A Carta das NagBes Unidas comeca com um hino a soberania, enquanto que 0s
dispositivos que organizam o funcionamento do Conselho de Seguranga continuam
entre os raros textos de direito que legalizam as desigualdades de poder, chegando a
permitir do direito de veto.?*®

Apesar de ndo se referir diretamente a novos atores no cenario global a concorrer
com o poder dos estados, Badie aponta que, no contexto de globalizacdo contemporéneo, a
opinido publica torna-se um instrumento para desafiar a atuacdo estatal. Grupos de interesse,
populacdes, ONGs — ironicamente chamados pelo autor de “intrusos” — passam assim a ter um
impacto maior na conduta adota pelos estados, pois, de certa forma, “a poténcia se torna entdo
refém da midia”?".

Em cuidadoso estudo, Barreiros diferencia as nogdes politicas e juridicas de
soberania para se contrapor ao argumento de que a globalizagcdo estaria levando a uma

“erosdo da soberania”?’*

. O autor ressalta a importancia que a soberania tem enquanto
reconhecimento formal da autoridade estatal, afastando-se de enfoques que se concentram na
pratica efetiva do poder. Barreiros defende a soberania demonstrando que ela nunca foi
absoluta e que, dentre outros fatores, a soberania dos Estados € um meio de efetivacdo das
normas internacionais e de compensagdo das ‘“consequéncias negativas que O Processo
globalizante pode ter sobre suas populacdes”®’%. Para autor, a soberania permite, “sendo
eliminar, ao menos moderar as desigualdades do sistema internacional atual” que nao “detém
ainda nem a legitimidade nem a capacidade para desempenhar as mesmas funcGes que séo
desempenhadas pelos Estados™"*.

Varella também refuta a teoria que sustenta haver uma transferéncia de soberania
dos Estados nacionais para a comunidade internacional ou organizacGes internacionais. A

soberania persiste, “[a]s organizagdes internacionais € 0s outros atores que recebem os

%9 BADIE, Bertand. L’impuissance de la puissance: essai sur les nouvelles relations internationales. Paris:
Fayard, 2004, p. 195 (traducéo livre).

219 1dem, p. 252 (tradugdo libre). Cf. Idem, p. 245-69.

2" BARREIROS, Lucas E. El derecho internacional contemporaneo y el problema de la soberania: un intento de
reconciliacion. In: PINTO, Ménica (org.). Las fuentes del derecho internacional en la era de la globalizacion.
Buenos Aires: Eudeba, 2009, p. 76.

22 1dem, p. 83 (traducdo livre).

23 1dem, p. 84 (traducdo livre).
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poderes ndo t€m soberania”. O que ocorre ¢ uma “atribuicdo”, o que ndo subtrai dos Estados a
capacidade de agir?’,

Com cautela, Alvarez também conclui pela importancia da soberania para a
governanca global?”®. O autor critica as posturas binarias contrapostas por soberanistas e

globalistas:

Soberania e governanca global ndo sdo oposicGes binarias ou produtos de um jogo
de soma zero. Soberanos podem ganhar tanto ou mais do que eles supostamente
perdem quando aderem a um tratado, juntam-se a uma organizacao internacional ou
concordam em vincular-se a julgamentos internacionais. Governos ddo o seu
consentimento para tais acordos porque estes sdo do seu interesse, assim como
ingressar em uma organizagao internacional permite a centralizagdo dos poderes dos
membr025760u 0S permite encontrar meios neutros para satisfazer seus interesses
mutuos.

Dessa forma, o autor defende a interagéo entre regimes globais e atores soberanos
como um ingrediente fundamental em processos transnacionais. A crise econdémica do
mercado financeiro demonstra que deve haver uma posicao entre regulacdo global e controle
soberano. Nesse ponto, Condorelli e Cassese também veem na crise financeira de 2008 uma
amostra da necessidade dos Estados governarem a economia global. Apesar de a lex
mercatoria estar desenvolvendo-se e aparentando uma “norma sem Estado” — ela funciona
porque o direito internacional e o direito doméstico abrem menor ou maior espaco de acéo
para a autonomia privada. Dai os autores denominarem lex mercatoria de “direito
intersticial”, pois ocupa espagos entre o direito estatal e o direito transnacional acordado entre
partes privadas®’’.

Os autores italianos constatam a dependéncia do direito internacional em relagéo
aos Estados inclusive no exercicio da jurisdicdo. Mesmo com o desenvolvimento da justica
penal internacional — e a mudanca de foco dos Estados para os individuos como sujeitos
passivos do processo — as cortes penais internacionais ndo “expropriam” o monopolio do
poder repressivo dos Estados, uma vez que elas estdo autorizadas a agir apenas quando 0S
Estados falham em punir criminosos internacionais®’®. Nesse contexto, em defesa da
soberania, Crawford observa que a intervencdo no ambito internacional ainda é excecao e que,

portanto, a soberania ainda guarda suas caracteristicas essenciais, exercendo papel

2 VARELLA, Marcelo. A crescente complexidade do sistema juridico internacional: alguns problemas de
coeréncia sistémica. Revista de Informacé&o Legislativa, Brasilia a. 42, n. 167 jul./set. 2005, p. 138.

2* ALVAREZ, José E. State sovereignty is not withering away: a few lessons for the future. In: CASSESE,
Antonio (org.). Realizing utopia: the future of international law. Oxford: Oxford Univ. Press, 2012, p. 26-37.

278 1dem, p. 31 (traducdo livre).

2" CONDORELLI; CASSESE, op. cit., p. 21.

278 1dem, p. 20.
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considerdvel na conduta dos Estados, inclusive na producdo normativa mais caracteristica do
direito internacional, a assinatura de tratados®’®.

Por outro lado, Alvarez também reconhece a importancia dos regimes globais,
visto que, de fato, a soberania ndo é equanime como pretende a Carta das Nac¢6es Unidas; “a
capacidade para se autoempoderar nio ¢ igualmente distribuida”?°. O mero reconhecimento
formal da soberania ndo lograria dotar os Estados e seus nacionais (sobretudo em Estados
com regimes totalitdrios ou em precarias condi¢des) de condicBes suficientes para se
autoafirmar.

Nesse sentido, Condorelli e Cassese apontam alguns fendmenos globais que
demonstram a crise do modelo vestfaliano sem, contudo, acarretar o esvaziamento da
soberania dos Estados. O mais importante deles é a difusdo de doutrinas de direitos humanos,
contribuindo para limitar as acdes estatais em detrimento de individuos e mitigando a
soberania que outrora era usada como escudo argumentativo contra intervencoes
humanitérias®.

Parece haver, portanto, uma tensdo entre a manutencdo da soberania e o
questionamento do poder que nela se fundamenta, estimulado pelos novos atores do cenario
global. A expansdo do direito internacional e a decorrente multiplicacdo de atores nesse
cenario tém levado ao questionamento acerca da possibilidade de fragmentacdo desse ramo
juridico. As hipOteses apontam para a propagacdo de atividade jurigena e jurisdicional
eventualmente concorrentes, que poderiam provocar conflitos em potencial quanto a escolha
da norma a ser utilizada para apreciacdo de determinada relacdo juridica, assim como de

282

orgaos decisionais (ndo necessariamente jurisdicionais)=" que possam atuar em um mesmo

contexto.

2" CRAWFORD, op. cit., p. 131.

280 ALVAREZ, op. cit., p. 37.

81 CONDORELLI; CASSESE, op. cit., p. 23.

%82 No contexto desse trabalho, utilizaremos o termo 6rgdos decisionais para diferencia-los de cortes e tribunais
internacionais, tomando por base a classificacdo proposta pelos pesquisadores do Project on International
Courts and Tribunals (PICT), também seguida por Lage. Os pesquisadores do PICT elencam 125 6rgaos
considerados que, de uma forma ou de outra, comp&em o judiciario internacional. Segundo a classificacdo do
PICT, cortes e tribunais internacionais sdo assim considerados quando (1) sdo permanentes; (2) sdo compostas
de juizes independentes; (3) decidem controvérsias de duas ou mais partes, sendo pelo menos uma delas Estado
ou Organizacdo Internacional; (4) trabalham de acordo com regras e procedimentos preestabelecidos; (5) tomam
decisdes vinculantes as partes envolvidas. Nesse sentido, existem 6érgdos decisionais que ndo sdo propriamente
orgdos jurisdicionais, e que nos interessam em particular, como a Comissao de Peritos e 0 Comité de Liberdade
Sindical da OIT. No quadro sindtico disponibilizado no site do projeto (PICT), o Orgdo de Solucdes de
Controvérsias (OSC) da OMC figura dentre os 6rgdos judiciais, enquanto os drgdos de controle da OIT
(Comisséo de Peritos para a Aplicacdo de Convengdes e Recomendagdes, Comissdo de Inquérito, Comissao de
Comissdo de Aplicacdo de Normas da Conferéncia e o Comité de Peritos) figuram dentre os érgaos considerados
quasi-judiciais, de controle e implementaggo, e 6rgéos de solucdo de disputas (“Quasi-Judicial, Implementation
Control and other Dispute Settlement Bodies”). Cf. o site do Project on International Courts and Tribunals,
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3.4 Direito internacional em fragmentos

A preocupagdo central com a fragmentagéo do direito internacional gira em torno
do mesmo fator que motivou o desenvolvimento das teorias unificadoras dos sistemas
juridicos internos, ou seja, a busca por coeréncia e consequentemente, de seguranca juridica, o
que constitui um principio tdo basilar do Direito que por vezes se confunde com sua prépria
finalidade.

O debate ganha especial relevancia no contexto de campos juridicos marcados
pela transversalidade, tais como o direito ambiental e, 0 que nos interessa em especial, 0
direito do trabalho. Ambos os campos tém contato estreito com o direito comercial
internacional, o qual também é por demais transversal, implicando tanto na formacdo das
normas como na sua aplicacéo.

Como vimos no capitulo anterior, o direito do trabalho ganha impulso a partir da
construcdo de sua vertente internacional, fundamentada nos principios que orientaram o
surgimento da OIT. Dentre esses principios figura aquele de ndo tratar o trabalho como mero
artigo de comércio. Entretanto, a relacdo entre comércio internacional e trabalho desafia a
eficacia desse principio, parecendo que os campos do comércio e do trabalho operam sob
racionalidades distintas, e por meio de normas e 6rgdos decisionais distintos e, quica,
concorrentes.

A discussdo da fragmentacdo no direito internacional ganha folego com a
expansdo desse ramo juridico, cujo fenémeno é uma resposta a intensificacdo da vida social
global. Se antes o direito internacional parecia ndo ter vocacgdo para regular relacdes juridicas
internas, hodiernamente € dificil ndo conectar quaisquer relacdes juridicas, por mais internas
que possam parecer, com alguma consequéncia juridica para além das fronteiras. Seja de
forma passiva — com a aplicacdo de normas internacionais a fatos internos — seja de forma
ativa — quando as relacGes internas tém repercussdo direta no ordenamento de outro Estado —
a internacionalizacao do direito é um fato.

E de se questionar se a fragmentacdo do direito é uma exclusividade do direito
internacional e se a expansdo do direito internacional ndo traz consequéncias a coesao dos
ordenamentos internos. Muito embora a unidade do ordenamento juridico seja proclamada

como um principio, os diversos ramos do sistema por vezes se afastam, tomando forma

<http://www.pict-pcti.org>. O quadro sin6tico a que nos referimos encontra-se disponivel em: <http:/pict-
pcti.org/publications/synoptic_chart/synop_c4.pdf>. Acesso em 15 jan. 2014. Cf. também LAGE, Délber
Andrade. A jurisdicionalizacao do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.118.
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especifica, quase que reivindicando sua autonomia. Esse movimento se reflete até entre os
profissionais do direito, que chegam a se opor a depender das &reas em que atuam. A
internacionalizacdo de cada um desses ramos ganha contornos préprios, criando vertentes do
ramo interno em sua forma especializada sob o viés internacional.

A especializacdo dos diversos ramos juridicos — como ocorre na especializacdo de
outros dos ramos do saber humano — termina por distancia-los entre si e da ideia de unidade
do ordenamento. Varella observa que o processo de desenvolvimento do direito internacional
tem alcancado novos patamares de complexidade na medida em que suas fontes se
diversificam. Num mundo em que a ordem vestfaliana ndo era objeto de questionamento, a
horizontalidade das relagdes entre os Estados assegurava a coeréncia, uma vez que eram 0S
Unicos sujeitos admitidos por essa ordem. O surgimento das organizacfes internacionais
legitimaram novos participantes, atribuindo capacidades a outros entes que ndo os Estados.
Nesse sentido, Varella aponta para o surgimento da OIT, do GATT e das instituicdes de
Bretton Woods como fator determinante para a expansdo da complexidade do direito
internacional®®*.

Ha, portanto, uma maior diversidade de temas abordados, e com isso uma maior
amplitude do direito internacional. Por outro lado, ha também uma diversificacdo das fontes
de onde emana o direito internacional, associada aos novos atores nesse cenario. Mais
recentemente, como vimos, novos atores como ONGs, empresas multinacionais, e grupos de
individuos em redes globais tém tomado parte, direta e indiretamente, na producéo de normas
do direito internacional.

Por outro lado, a diversificacdo também se deu no plano da aplicacdo do direito
internacional, com um franco aumento das jurisdicdes a nivel internacional como observa

Amaral Jinior?®

. Além dos 6rgaos jurisdicionais propriamente ditos, Varella chama a atencédo
para a expansao de instrumentos de controle cooperativo, desde relatorios a inspecdes, 0s
quais sdao normalmente conduzidos por Organizaces Internacionais. O autor aponta ainda
para a multiplicacdo de mecanismos de coercdo, seja por meio de intervencdo militar, como
também, e mais recorrentemente, san¢Bes de natureza econdmica®®’. Além desses
mecanismos, uma proliferacdo de tribunais também tem sido observada, diversificando a

atividade jurisdicional. Ocorre que, como lembra Amaral Janior, “[a] pluralidade de

28 \JARELLA, Marcelo. A crescente complexidade do sistema juridico internacional, op.c it., p. 138-40.
284 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A solugéo de controvérsias na OMC. Sao Paulo: Atlas, 20084, p. 70.
%8 \VARELLA, op. cit, p. 146-50.
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jurisdigdes que hoje se conhece ndo se fez acompanhar do estabelecimento de hierarquia,
como sucede no direito interno.”?%®
Nesse sentido, podemos apontar os principais fatores que desafiam a coeréncia do
sistema juridico no &mbito internacional:
=  Ampliacdo do leque tematico abordado por normas de direito internacional
e especializacdo de novos ramos;
= Diversificacdo das fontes de direito internacional pela atribuicdo de novas
capacidades e competéncias, inclusive das soft norms;
= Desenvolvimento de conjuntos normativos e de aparatos jurisdicionais em
contextos regionais (regionalizagdo do direito internacional)®’;
= Multiplicagdo dos mecanismos de controle — cooperativo e sancionatorio —
do direito internacional, inclusive de oOrgédos jurisdicionais propriamente
ditos;

= Auséncia de hierarquia normativa e jurisdicional.

Cada um desses fatores traz nuances proprias para justificar a alegada
fragmentacdo. Alguns autores, embora reconhecam que exista um crescimento ndo uniforme
do direito internacional, sd0 mais cautelosos em afirmar a existéncia de fragmentac&o®®, ou
pelo menos de vé-la como um fendmeno redutor do direito internacional em relacdo ao direito
interno, este fundado na hierarquia e na existéncia de uma soberania centralizadora.

Apesar de as preocupacdes com a alegada fragmentacdo do direito internacional

terem se assomado notadamente ap6s o fim da bipolaridade que marcou a Guerra Fria®®°, néo

28 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 92.

287 Alice Rocha da Silva destaca a multiplicagdo de acordos comerciais regionais e a necessaria articulacéo entre
estes e o sistema multilateral de comércio da OMC.A autora salienta a importancia dos acordos regionais
apontando que apenas trés Estados membros da OMC néo fazem parte de nenhum acordo regional. Cf. SILVA,
Alice Rocha da. La complexe articulation entre les accords commerciaux régionaux et le droit de I’OMC.
Nomos: Revista do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UFC, Fortaleza, v. 33.1, jan./jun. 2013, p.
375-98.

%88 | AGE, A jurisdicionalizacdo do direito internacional, op. cit., , passim; KOSKENNIEMI, Martii. Hierarchy
in international law: a skecth. In: European Journal of International Law, n. 8, 1997, p. 567-582;
MARTINEAU, Anne-Charlotte. La fragmentation du droit international : un renouvellement répété de la
pensée ? In: 2006 Paris Agora Papers, Biennial Conference of the European Society of International Law
(ESIL), Paris, Maio 2006. Disponivel em: <http://www.esil-edi.eu/english/Paris_Agora_Papers/Martineau.PDF
>, Acesso em 10 jan. 2014,

%89 0 choque do fim da bipolaridade global com o ocaso da URSS provocou abalos significativos no contexto das
relacBes internacionais. lanni cita o vaticinio irbnico de um intelectual soviético, Georgi Arbatov quando
afirmou, referindo-se aos EUA: “No6s vamos fazer algo terrivel para vocés: vamos priva-los de um inimigo”
lanni destaca que o fim da Guerra Fria e da bipolaridade entre EUA e URSS configurou um verdadeiro “ponto
de inflexdo historica, assinalando o fim de um ciclo e o comego do outro.” Isso se justifica pelo rompimento
abrupto com “‘sistemas de referéncia, cartografias geopoliticas, aliangas sedimentadas, conveniéncias lucrativas,
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se trata de um tema novo entre os estudiosos do direito internacional. Martineau observa que
debates sobre a questdo ja eram suscitados desde meados do século X1X. Tal como constatam
Lage?®® e Koskenniemi®®*, Martineau observa que a questao central que ensejou os debates em
torno da fragmentacdo ao longo da histéria parte de uma crenca em um direito internacional

unificado e hierarquizado, tal como ocorre no &mbito do direito domestico. Dessa forma,

0 debate acerca da fragmentacdo pressupfe mais precisamente uma definicdo
material do sistema juridico, uma vez que o direito internacional é apresentado como
um conjunto que possui qualidades de unidade, completude e coeréncia.’*?

Essa forma de ver o direito internacional por lentes inspiradas pelo direito interno
é que tem provocado o receio da fragmentacdo, o que para Martineau, tem sido recorrente ao
longo do desenvolvimento do direito internacional. Embora com nuances particulares, 0s
debates sobre a fragmentacdo do direito internacional giram em torno do universalismo ou
particularismo, o que envolve uma maior ou menor afirmacao da soberania dos Estados. Desta
feita, “o medo da fragmentacdo retorna periodicamente ao centro da doutrina sempre que a
esta considera o sistema incapaz de impor limites ao livre emprego das soberanias estatais.”?*
Pulkowski analisa as narrativas mais recentes sobre a fragmentacdo do direito internacional e
conclui pela oscilacdo entre discursos que orbitam entre dois extremos acima referidos:
universalismo e particularismo®.

Na abordagem de Martineau por fases em que o debate da fragmentacao
reaparece, € evidenciado seu carater ciclico e as especificidades no desenvolvimento desse
debate ao longo do tempo. E possivel observar que os periodos de maior receio com a
fragmentacdo sdo intercalados com outros periodos de confianca no direito internacional.
Esses momentos sdo marcados por contextos politicos mais ou menos favoraveis ao

desenvolvimento das relagdes internacionais.

tensdes institucionalizadas, quadros de pensamento instrumentais.” IANNI, A sociedade global, op. cit., p. 31 ¢
27, respectivamente.

290 | AGE, op. cit., p. 40. Referindo-se aos que defendem a tese da fragmentag&o a partir de uma viséo cléssica da
Teoria do Direito, Lage afirma categoricamente: “essa corrente inicia seu estudo a partir de uma premissa tedrica
invalida acerca da unidade do DI, resultante de uma equivocada analogia do contexto internacional com o
cenario doméstico.”

21 KOSKENNIEMI, Martii. Global legal pluralism: multiple regimes and multiple modes of thought.
Harvard, 05 de marg¢o de 2005 - Palestra. Disponivel em <
http://www.helsinki.fi/eci/Publications/Talks_Papers_ MK.htm >. Acesso em 06 jan. 2014, p. 8.

22 MARTINEAU, Anne-Charlotte. La fragmentation du droit international : un renouvellement répété de
la pensée ? In: 2006 Paris Agora Papers, Biennial Conference of the European Society of International Law
(ESIL), Paris, Maio 2006. Disponivel em: < http://www.esil-sedi.eu/english/Paris_Agora_Papers/Martineau.PDF
>, Acesso em 10 jan. 2014, p. 3 (tradugdo livre).

298 1dem, p. 4 (tradugéo livre).

2% PULKOWSKI, Dirk. Narratives of fragmentation: International Law between unity and multiplicity. In:
European Society of International Law Agora Paper, n. 3, Florenca, 2005, p. 13.



114

Nesse sentido, a autora elenca seis periodos: 1870-1914; 1914-1925; 1925-1939;
1939-1969; 1969-1989; 1989 aos dias de hoje. Sdo periodos de confianca intercalados com
periodos de confusdo manifestados através da literatura especializada. Se a crenca do
progresso no direito internacional foi a ténica do primeiro periodo (1870-1914), apontando
para a construcdo de um ordenamento juridico internacional unificado, o periodo subsequente
(1914-1925) foi marcado por duvidas suscitadas pelas hostilidades do conflito bélico que se
deflagrou na Europa e que tinha forte relacdo com a atuacdo dos paises europeus em todo o
mundo, sobretudo no continente africano. Novo ciclo (1925-1939) segue com renovada
confianca no direito internacional com vistas a sua consolidacdo; o esquema proposto por
Kelsen de um ordenamento hierarquizado a partir de uma norma unificadora permite o
convivio de normas particulares, coordenadas por essa norma. Assim, 0s particularismos no
ambito do direito internacional ndo s&o vistos de forma negativa, mas como uma caracteristica
propria do sistema, que deve conviver com diferentes realidades sociopoliticas. Ap6s novo
abalo por conflito bélico internacional, novo periodo (1939-1969) traz o discurso em prol da
unificacdo do direito internacional, o qual é reforcado com a criagdo da ONU e das
instituicbes de Bretton Woods. Com receio da fragmentacdo, tratados internacionais de
direitos humanos sé&o firmados, tribunais internacionais sao criados como forma de controlar a
instabilidade politica marcante no cenério internacional. Apos o enorme esforco de
unificacdo, segue um periodo de renovada confianca (1969-1989) em que o direito
internacional passa a ser visto como um direito de cooperacéo, e grande desenvolvimento se
da no desenvolvimento de sistemas regionais. O periodo de confianga da entdo lugar ao atual
periodo (1989-dias atuais) marcado pelo receio acerca da fragmentacdo, em um contexto de
franca expansdo do direito internacional®®.

Dessa forma, pode-se observar que o direito internacional tem-se desenvolvido em
ciclos de maior ou menor (des)confianca em sua capacidade de servir como instrumento para
solucdo de controvérsias no cenario global. Nao ¢ outra a constatacdo de Bossa “o Direito
Internacional se moveu sempre a maneira de um péndulo, entre integracdo e fragmentacéo, e
suas inconsisténcias e incongruéncias ndo sao um feito do presente, sendo de todas as
épocas.”?%

Ao longo desse periodo, constata-se o reiterado resgate de abordagens que

apontam para a falta de hierarquia, pautadas por concepcBes enraizadas no

2% MARTINEAU, op. cit., p. 5-13.

2% BOSSA, Jorge Pallares. Las tensiones entre fragmentacion e integracion en el derecho internacional actual.
Revista Juridica Mario Alario d’Filippo, Universidade de Cartagena, ex. 1, vol. 1, n. 1 (jan-jun), 2009, p. 40
(traducdo livre).



115

constitucionalismo. Para Koskenniemi “unidade e fragmentacdo sdo questdes de perspectiva
narrativa™?®’. Corroborando as observacdes de Martineau, o autor finlandés afirma que a mais
recente onda de receio com a fragmentacdo vem no momento em que 0 mundo vé uma
crescente institucionalizacdo de 6rgdos produtores de normas e de Orgdos decisionais no
ambito do direito internacional. Nesse sentido, o autor aponta que o discurso dos membros de
6rgdos como a Corte Internacional de Justica e da Assembleia Geral da ONU é pautado em
uma alegada “perda de controle”, o que denota, para Koskenniemi, o receio que as instituigdes
do “antigo regime” tém da perda de sua posigdo hierarquica. Nesse pisar, Teubner e Fischer-
Lescano afirmam que a compreensdo do “pluralismo juridico no direito internacional s6 é
possivel se abandoado o pressuposto de que a validade do direito global deriva
exclusivamente de processos de producdao normativa e de sangdes estatais.”?%

Mais recentemente, a preocupacdo acerca da fragmentacdo do direito
internacional rendeu um trabalho especifico da Comissao de Direito Internacional da ONU, a
qual produziu, em 2006, o relatorio “Fragmentacao do Direito Internacional: dificuldades
decorrentes da diversificagcdo e expansao do Direito Internacional.”?®

O receio provocado pela auséncia de hierarquia no direito internacional — pelo
menos nos moldes rigidos que operam o ordenamento juridico interno, constitucionalmente
orientado — € ainda maior se considerarmos 0s regimes autossuficientes (self-contained
regimes), tais como a lex mercatoria, a lex digitalis e a lex sportiva. Algumas questdes sao
suscitadas nesse contexto, pairando sem respostas claras ao tempo em que provocam
incertezas, notadamente nos que se recusam a vislumbrar alternativas a pretensa unidade do
direito internacional®®. Assim, Teubner formula algumas questdes que contribuem para a

reflexdo acerca do fendmeno da fragmentacéo:

Como o direito valido pode se formar “espontaneamente” no plano transnacional,
sem a autoridade do Estado, sem a sua capacidade de impor sanc¢fes, sem 0 Seu
controle politico e sem a legitimidade de um processo democratico? Onde esta a
norma fundamental no plano global? Onde esté a rule of recognition global?*®*

27 KOSKENNIEMI, Global legal pluralism, op. cit., p. 4.

2% TEUBNER, Gunther.; FISCHER-LESCANO, Andreas. Regime-collisions: the vain search for legal unity in
the fragmentaion of global law. Michigan Journal of International Law, Ann Arbor, v. 25, n. 4, 2004, p. 1010.
2 UNITED NATIONS. General Assembly. International Law Comission. A/CN.4/L.682. Fragmentation of
international law: difficulties arising from the diversification and expansion of international law. Genebra: UN,
2006. Disponivel em: <http://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_1682.pdf> Acesso em 25 jan.
2014.

%0 DUPUY, Pierre-Marie. L'unité de I'ordre juridique international. Cour général de droit international
public (2000). Academia de Direito Internacional da Haia. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2003, passim.
! TEUBNER, Gunther. A Bukowina global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional.
Impulso, Piracicaba, 14(33), 2003, p. 17.
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Koskenniemi entende como um erro buscar no constitucionalismo as respostas
para a fragmentacdo do direito internacional e a multiplicagéo de regimes e formas de pensar
que ela traz em seu bojo e que desafiam a hegemonia buscada por uma concepcao de direito
unificadora®?. O equivoco residiria na inexisténcia, no ambito internacional, de um poder
politico que catalise a organizacdo de uma lei especial centralizadora como é a constituicéo.
Sendo a constitui¢do fruto da “articulagdo do poder publico de um povo” (poder constituinte),

e ndo havendo algo que se possa chamar “povo internacional”*®®

, as respostas do
constitucionalismo parecem apontar para uma pretensa hierarquizacdo que a diversidade das
realidades globais rejeitam. De outro lado levantam-se as vozes em prol do pluralismo que
propdem a coordenacao entre sistemas especializados, marcados inclusive por racionalidades
particulares. Mas, segundo o autor, a despeito da heterogeneidade de racionalidades, as
relacBes desses regimes entre si é muito mais estreita do que se pensa®®.

Essa pluralidade de racionalidades no contexto internacional € mais preocupante
do que propriamente a existéncia de uma pluralidade de regimes de producéo normativa e de
tribunais e outros 6rgaos decisionais. 1sso porque, a existéncia de racionalidades distintas por
vezes pode entravar a cooperagdo entre esses espagos proprios, como é 0 caso entre a
racionalidade econdmica que norteia a atuacdo da OMC e o foco na racionalidade de direitos
humanos que pautam a OIT na regulamentacdo do trabalho no mundo. O mesmo se da nas
relacbes entre a OMC e OMS, ou da OMC e instituicbes ligadas ao direito internacional
ambiental. H4& um choque em potencial, 0 que ndo quer dizer que ndo possa haver
aproximacdes ou perspectiva de dialogo®®.

Pauwelyn observa que a novidade da fragmentacdo do direito internacional é o
fato de ela se manifestar como um conflito entre normas de subsistemas distintos. N&o se trata

de regular o conflito entre normas do mesmo subsistema.

Hoje, o tipico conflito de normas é, de fato, aquele entre normas derivando de
subsistemas baseados em diferentes tratados (isto é, conflito entre uma regra da
OMC e uma regra de uma convengdo ambiental). [...] Assim, nds ndo estamos mais
encarando um conflito entre dois contratos concluidos por um estado vis-a-vis dois

%2 1dem, p. 8.

%3 |dem, p. 11-2. Teubner, partindo do conceito de direito vivo proposto por Eugen Ehrlich, defende o
pluralismo juridico para analise do direito internacional. Nesse sentido, as “teorias ‘politicas’ do direito seriam
provavelmente de pouca serventia para interpretar a globalizacdo do direito. Isso vale para as teorias positivistas
com énfase na unidade de Estado e direito, tanto como para as teorias criticas, na medida em que essas tendem a
dissolver o direito na politica. Enquanto elas ainda fitam, com os olhos arregalados, as lutas pelo poder no palco
mundial da politica internacional —no qual a globalizacdo juridica somente transcorre com abrangéncia limitada
—, ignoram os processos dindmicos, em outros setores da sociedade mundial, que produzem os fendmenos do
direito global a distancia da politica.” TEUBNER, op. cit., p. 13.

%% 1dem, p. 20.

%5 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 238ss.
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diferentes estados, mas dois subsistemas vinculando todos os estados envolvidos,
sobre o qual formas contraditérias de direito foram criadas.*®

O desenvolvimento de l6gicas especificas no ambito do direito internacional é
representado por Varella, ao comparar a consolidacdo de regimes do direito internacional
econdmico e do direito internacional do meio ambiente®®’. O autor aponta que, embora
existam mecanismos pensados para facilitar a coordenacdo entre esses regimes juridicos —

T3% _ ainda assim remanescem conflitos em razdo das

como é o caso do artigo XX do GAT
diferentes matrizes das l6gicas especificas do direito ambiental e do direito econdmico; ao que
poderiamos acrescentar, também se passa com o direito do trabalho. O autor constata que a
OMC reconhece sim o direito ambiental, porém héa areas especificas desses regimes que nédo
sdo tdo suscetiveis a uma harmonizagdo. Isso se da quando alguns tratados se colocam
frontalmente contra a logica de sustentacdo do direito econdémico e manifesta-se em distingdes
mais substanciais nos processos proprios de cada um desses regimes. Dentre esses pontos de
divergéncia destacam-se as medidas unilaterais de san¢do, comuns na esfera dos direitos
humanos e contraria a logica pertinente ao direito econdmico; a extraterritorialidade das
medidas, ou sancdo de paises que ndo aderiram a um tratado; e a descentralizacdo das
decisbes no ambito do direito ambiental, que desafia a atuacdo do Orgdo de Solugdo de
Controvérsias da OMC®®,

A multiplicacdo de fontes produtoras de normas do direito internacional, a
pluralidade de atores que buscam afirmar-se engquanto sujeitos ativos nos processos da arena
global, a diversificacdo de tribunais e O0rgdos decisionais nesse cenario sdo, como Vimos,
fatores que evidenciam de plano a expansdo do direito internacional e levantam o
questionamento acerca da fragmentacdo. Mas é na possibilidade de estarem os pilares do
direito internacional fincados sobre racionalidades diversas, e por vezes frontalmente
conflitantes, que a fragmentacdo desdobra os seus maiores desafios.

Partindo de uma andlise socioldgica do cenario internacional no contexto global, e

com forte inspiracdo no legado tedrico de Luhmann, Teubner e Fischer-Lescano analisam a

%6 pPAUWELYN, Joost. Conflict of norms in public international law: how WTO law relates to other rules of
international law. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 18 (traducéo livre).

%7 VARELLA, Marcelo. O acumulo de ldgicas distintas no direito internacional: Conflitos entre Comércio
Internacional e Meio Ambiente. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/
rev_71/Artigos/artigo_Marcelodias.htm >. Acesso em 06 jan 2014, passim.

%98 O professor Amaral Janior vé no artigo XX do GATT uma abertura axiolégica na OMC, que faz com que nao
seja um “‘subsistema fechado, impenetravel a influéncia das demais normas internacionais [...]. A OMC ¢é um
subsistema aberto, dindmico e poroso que, ao mesmo tempo, influencia e recebe os efeitos da transformacéo do
sistema mais amplo em que ele est4 inserido”. AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 190. Mais adiante iremos debater
mais detidamente acerca desse artigo e de suas possibilidades como instrumento de coordenacdo e harmonizacdo
de racionalidades no &mbito do direito internacional do trabalho.

%9 \VARELLA, O acimulo de légicas distintas no direito internacional, op. cit., p. 13-21.
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fragmentacdo a partir das potenciais colisdes de racionalidades. Para os autores, a
fragmentacdo do direito internacional ndo pode ser reduzida como sendo apenas fruto de
colisdbes de normas de direito internacional, mas de contradices de racionalidades
institucionalizadas. A fragmentacdo juridica é, nesse sentido, um mero reflexo de uma
fragmentacdo mais fundamental: a da prépria sociedade global. Assim, Lage visualiza o
movimento de expansdo ndo uniforme do direito internacional a partir de demandas

especificas que terminam por diferenciar padrées normativos de determinadas areas:

[...] pode-se tecer a hipGtese de que esse movimento de expansdo ndo uniforme — o
qual implica a existéncia de desenhos normativos distintos — do Direito Internacional
ocorre em virtude das necessidades especificas (demandas politicas e sociais) de
cada um dos pontos da agenda politica internacional.**°

Nesse contexto é que Alice Rocha da Silva observa uma multiplicacdo de acordos
regionais de comercio, e 0s riscos associados a fragmentacdo do direito internacional que
advém desse fendmeno, dentre eles a possibilidade de eleicdo de forum mais benéfico (férum
shopping), prolatacdo de decisbes contraditorias e enfraquecimento do sistema da OMC. Por
outro lado, a autora chama a atengéo aos fatores positivos da proliferacdo de acordos regionais
de comércio como o tratamento mais especifico de certos temas circunscritos as realidades
regionais e que muitas vezes sdo ignorados pela OMC. Em um contexto multilateral que
envolve paises de todos os continentes, a negociacdo de acordos comerciais encontra mais
obstaculos. Para além de um espaco mais adequado para discusses regionais ou entre
parceiros comerciais especificos, a autora destaca que os acordos regionais podem mesmo
contribuir para reforcar o sistema multilateral da OMC, uma vez que contribuem para uma
liberalizacdo paulatina do comércio global. Vérios paises sentem-se mais a vontade para
obrigar-se em ambito regional, mas esse é ja um grande passo para avancos posteriores, em
nivel global. Por outro lado, Alice Rocha salienta a necessaria cautela que se deve ter para
articular os acordos regionais de comércio com as normas do direito da OMC>'*,

Ante a expansdo do direito internacional, Teubner e Fischer-Lescano sustentam a
tese de que é em vdo combater a fragmentacdo do direito internacional em si mesmo; por

outro lado, compatibilidades juridicas podem ser alcangadas, reduzindo os conflitos**2.

310 | AGE, op. cit, p. 37.

311 SILVA, Alice Rocha da. La complexe articulation entre les accords commerciaux régionaux et le droit de
I’OMC. Nomos: Revista do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da UFC, Fortaleza, UFC, v. 33.1,
jan./jun. 2013, p. 385-90.

12 TEUBNER; FISCHER-LESCANO. Regime-collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation of
global law, op. cit., p. 1004.
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Formulando vigorosa critica a autores que pautam a analise do fenémeno da
fragmentagdo do direito internacional na auséncia de hierarquia, reduzindo-a um mero

conflito de jurisdigcdes, Teubner e Fisher-Lescano assim definem:

a fragmentacgdo do direito € o epifendmeno dos conflitos constitucionais do mundo
real, assim como a fragmentacdo juridica é — mediada via regimes legais autbnomos
— uma reprodugdo juridica de colisdes entre diversas racionalidades na sociedade
global 33

Nesse sentido, em consonéncia com as observacdes de Varella quando da
comparagdo entre os regimes do direito econémico internacional (representado pela OMC) e
do direito ambiental internacional®*, Teubner e Fischer-Lescano exemplificam um caso de
conflito de racionalidades entre a OMC (direito econdmico) e a OMS (direito a salde,
pautado na racionalidade dos direitos humanos). O caso € um velho conhecido dos estudiosos
das relacdes internacionais: a oposicdo dos EUA a lei de patentes e a possibilidade de
fabricacdo de medicamentos genericos por parte do Brasil. Do caso, 0s autores germanicos
demonstram como conflitos no ambito das politicas estatais podem derivar para conflitos de
racionalidade e como trazem consigo o potencial de conflitos na seara juridica. Para tanto os
autores apontam trés formas basicas de se analisar o conflito: 1) um mero conflito normativo,
opondo a lei brasileira a lei que protege os direitos dos detentores de patentes; 2) um conflito
entre organizacgdes internacionais, opondo, OMC e OMS e suas respectivas politicas e
agendas; 3) um conflito de racionalidades concorrente®®. Nesse contexto, “a questdo da
protecdo de patente para medicamentos de combate a AIDS prové a arena na qual 0s
principios fundamentais de duas esferas operacionais globais colidem: economia e saude.”>'

De forma analoga, ao que nos interessa em especial — que é como o trabalho é
regulamentado a partir de racionalidades conflitantes (economia e direitos humanos) — é
possivel identificar pontos de conflito entre os regimes da OMC e da OIT, em que veremos
também que o conflito de racionalidade transcende ao mero conflito normativo ou
jurisdicional, permeando inclusive cada um deles.

Malgrado as evidéncias apontem para uma pluralidade de regimes — ou de

sistemas e subsistemas®!’ — e, 0 que é mais relevante dadas as consequéncias que provoca,

%13 1dem, p. 1017 (traducdo livre).

14 \VARELLA, O acimulo de légicas distintas no direito internacional, op. cit., p. 13-21.

1> TEUBNER; FISCHER-LESCANO, op. cit., p. 1024-8.

%18 1dem, p. 1029 (traducdo livre).

17 pylkowski, orientando-se pela proposta teérica de Luhmann classifica: “Na pratica, subsistemas parecem
operar mais autonomamente em relagdo ao direito internacional geral, uma vez que eles alcancem um alto grau
de “densidade” regulatéria e institucionalizagdo. Tanto mais a operagdo de um sistema € autbnoma em relacdo ao
seu ambiente no direito internacional, tanto menos propenso ele esta para voltar a ser direito internacional geral,
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para uma concorréncia de racionalidades (muitas vezes dificilmente concilidveis), ha quem
professe, como Dupuy, a unidade do direito internacional, qualificando-o inclusive como
ordem juridica centrada nos Estados, sujeitos fundamentais que a comp&em?®'®. Em seu curso
na Academia de Direito Internacional de Haia em 2000, Dupuy se opde a ideia da existéncia
de regimes autossuficientes —tais como se afiguram a lex mercatoria a que frequentemente se
recorre para solugdes juridicas no &mbito do comércio internacional, inclusive por meio da
arbitragem internacional, ou que se manifestam por meio de marcos regulatérios privados
como € o caso da ISO, cddigos de conduta corporativos (referidos no capitulo anterior),
normas do Comité Olimpico Internacional (COIl), registros de dominios na internet, para citar

5319

alguns. Em relacao a esse “global law without a state””™, que tem sido aventado no contexto

de uma governanca global®**°, Dupuy é firme ao defender seu posicionamento:

[...] anocdo de “regime autossuficiente” merece ter sua analise critica aprofundada,
haja vista ser sintomatica de uma visdo fragmentaria e bastante parcializada do
direito internacional, partilhada por muitos autores, dentre os quais, a falta de uma
percepcdo clara do que constitui a ordem juridica e a ordem juridica internacional
em particular, esses autores se perdem hoje na contemplagdo de regimes que eles
creem ser tdo fechados neles mesmos quanto eles sdo muito frequentemente sobre
suas proprias especialidades.®*

O tema da fragmentacao aparece ao longo do curso de Dupuy sempre revestido de
um viés potencialmente ameacador & “unidade da ordem do direito internacional”®?*. A
despeito do efetivo desenvolvimento de sistemas e subsistemas especificos, o autor reafirma a
unidade do direito internacional. O que ele faz vai além de reafirmar a centralidade do Estado
em um mundo globalizado — tal como fazem Condorelli e Cassese®?* e Alvarez*** —; Dupuy
defende que o direito internacional deve ser unificado, mas o faz apesar das evidéncias de
fragmentacdo de regimes, fundamentando-se em teorias que erigiram a concepcéo de ordem

juridica no ambito interno aos Estados, notadamente de Kelsen, Santi-Romano e Hart*®.

incluindo as regras de responsabilidade do Estado.” PULKOSWSKI, Narratives of fragmentation, op. cit., p. 8
(traducdo livre).

%8 DUPUY, Pierre-Marie. L'unité de I'ordre juridique international. Cour général de droit international
public (2000). Academia de Direito Internacional da Haia. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2003, p. 95.

S TEUBNER; FISCHER-LESCANO, op. cit., p. 1009.

20 Cf, KRISCH, Nico; KINGSBURY, Benedict. Introducfo: governanca global e direito administrativo global
na ordem legal internacional. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p. 13-32,
set./dez. 2012, passim.

%21 DUPUY, op. cit., p. 436 (tradugéo livre).

%22 1dem, cf. p. 35 (menaces de fragmentaion), p. 39, p. 51, p. 62 (dangers de fragmentation), p. 90 (menaces de
fragmentation), p. 429 (risques de fragmentation).

%23 CONDORELLI; CASSESE. Is Leviathan still holding sway over international dealings?, op. cit., passim.

%24 ALVAREZ. State sovereignty is not withering away: a few lessons for the future, op. cit., passim.

%25 DUPUY, op. cit., p. 67-91. Contrariamente, em posicdo critica aos autores que, como Dupuy, optam pelo
caminho da analise do direito internacional a partir de categorias afeitas e desenvolvidas para compreensdo do
ordenamento interno, Lage afirmar “que a nogdo de ordem juridica internacional ndo deve ser concebida com
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Poder-se-ia dizer, o autor ilustra o direito internacional a partir de sua visdo de como ele
deveria ser, olvidando os fatos, ou, como diz Teubner parafraseando Ehrlich, apartando sua
analise do direito vivo, tal como ele realmente se manifesta, e ndo como quer que ele seja**®.

Dai a relevancia da transdisciplinaridade da analise desse fenémeno, agregando
orientacbes epistemoldgicas e metodoldgicas da sociologia juridica e das relacbes
internacionais. Reconhecer a fragmentacdo — ndo como um problema a priori, mas como um
fendmeno em curso — pode estimular sugestdes maduras de harmonizacao de sistemas, mas,
sobretudo, de racionalidades concorrentes. E preciso compreender o contexto que se coloca
para além das realidades juridicas — mas que efetivamente as constroem enquanto realidades
sociopoliticas —, para que as propostas de harmonizacdo se consolidem, ndo se restringindo
aos instrumentos dos quais o direito interno (e mesmo o direito internacional®’) ja
dispdem®%.

Sugestdes de resolucdo de conflitos com o aprofundamento dessas ferramentas ja
existentes no direito internacional foram nas conclusdes do relatério da CDI acerca da
fragmentacdo do direito internacional, no tépico em que sugestdes de novos trabalhos séo
pontuados. O relatorio propbe estudos que estendam a compreensdo e possibilidades de
utilizacdo das normas dispostas na CVDT para solucdo de conflitos; um aprofundamento de
regimes especificos e a forma como eles funcionam (autonomamente e em relacdo ao direito

internacional geral); e um aprofundamento com vistas a uma redefinicdo do direito

base em postulados relativos ao Direito Interno.” LAGE, A jurisdicionalizacao do direito internacional, op. cit.,
p. 39.

%26 TEUBNER, A Bukowina global, op. cit., p. 14. Nesse ponto, Marques Neto oferece valorosas ligdes ao
relacionar ontologia e deontologia no contexto epistemoldgico do Direito. Em sendo o Direito um campo do
conhecimento em que a ontologia e a deontologia tém ampla éarea de intersecéo, é preciso levar em conta o ser
para que se possa propor condutas (dever-ser) coerentes e que tenham a repercussdo esperada. Portanto, o
aspecto técnico e o aspecto cientifico do Direito devem dialogar a fim de que, dialeticamente, as normas
acompanhem a dinamica social. Para o autor, a teoria deve dialogar com a pratica “porque o dever-ser da norma
sO pode ser convenientemente estabelecido sobre a base do ser a que se referem as teorias cientificas.” O autor
complementa afirmando que “¢, por conseguinte, em funcdo dos resultados da ciéncia do Direito que podem ser
elaboradas normas juridicas condizentes com a realidade a ser por elas disciplinada.” MARQUES NETO,
Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
199. Quanto ao tema, Machado Segundo arremata: “Ha que se perquirir como deve ser, e procurar fazer com que
o direito que é se aproxime 0 tanto quanto possivel do direito que deve ser.” MACHADO SEGUNDO,
Fundamentos do Direito, op. cit., p. 51.

%27 Art. 31 da CVDT, art. 103 da Carta da ONU, art. 38 do Estatuto da CIJ.

328 Abordagens com a utilizacdo desses mecanismos formalmente previstos pelo direito internacional geral sdo
bem detalhados por PAGLIARI, Arturo Santiago. Reflexiones sobre la fragmentacion del derecho internacional.
Ars Boni et Aequi, Santiago, ISSN 0718-2457, N°. 5, 2009, pp. 11-38, por AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 219-
39 e também pelo relatério da CDI da ONU, UNITED NATIONS. General Assembly. International Law
Comission. A/CN.4/L.682. Fragmentation of international law, op. cit., passim.
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internacional geral e de como ele pode contribuir para solucionar problemas decorrentes da
fragmentacdo™®.

Deve-se perceber que, fragmentado ou ndo, o sistema internacional apresenta
evidentes contornos de pluralismo juridico. Para Burke-White essa é a melhor forma de
definir o sistema emergente no cenario global, como pluralista. O autor fundamental sua
classificagdo: “Um sistema legal pluralista aceita uma gama de diferentes e igualmente
legitimas escolhas normativas por parte dos governos nacionais e instituicdes internacionais e
tribunais, mas ele o faz no contexto de um sistema universal.”**® O entendimento do autor se
pauta e sua analise e conflitos, em que com frequéncia o direito internacional geral é chamado
para balizar situacfes de conflito entre sistemas do direito internacional. Burke-White
defende, contrariamente a Dupuy, que o reconhecimento do direito internacional como um
sistema pluralista, ao invés de afirmar a fragmentacdo, contribui para o desenvolvimento
desse sistema na medida em que assegurando uniformidade ao mesmo tempo que abrace as
diferencas legitimas pode-se chegar a um sistema juridico internacional mais efetivo.

Ocorre que, parafraseando Amaral Junior, as formulas de resolucdo de conflitos
normativos institucionalizadas podem até ser habeis para resolver situagdes em que ndo ha
uma verdadeira incompatibilidade, porém, ndo elimina os conflitos reais**?. No nosso
entendimento, esses conflitos reais eclodem quando ha, como afirmam Teubner e Fischer-
Lescano — mais do que meros conflitos normativos ou jurisdicionais —, conflitos de
racionalidades®®,

Nesse pisar, Amaral Junior vai além das propostas institucionalizadas para
resolucdo dos conflitos no ambito do direito internacional, a luz do “didlogo das fontes”
sugerido por Erik Jayme. Amaral Janior retoma a proposta, adequando-a ao contexto da
OMC, e vislumbrando nela uma forma de coordenagdo de subsistemas normativos, sendo
“instrumento de grande valia porque facilita a comunicacdo dos subsistemas entre si e com as
regras gerais do direito internacional.”*** O intento dessa metodologia de solucéo de conflitos

no ambito do direito internacional ¢ a busca por coeréncia sem supressdo de normas

%9 UNITED NATIONS. General Assembly. International Law Comission. A/CN.4/L.682. Fragmentation of
international law, op. cit., p. 248-56.

%0 BURKE-WHITE, William W. International legal pluralism. Michigan Journal of International Law, vol.
25, 2004, p. 977 (traducdo livre).

%31 «Entretanto, esta visdo pluralista oferece uma alternativa e meios potencialmente poderosos de conceituar o
futuro do direito internacional. Assegurando a uniformidade ao abracar as diferengas legitimas, o sistema
juridico internacional pode ser feito de forma tanto mais legitima quando mais efetiva.” Idem, p. 979.

%2 AMARAL JUNIOR, op. cit., 235.

3 TEUBNER; FISCHER-LESCANO, op. cit., p. 1029.

#* AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 239-40.
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incompativeis. Discutiremos mais detidamente o recurso desenhado pelo professor Amaral
Junior oportunamente, quando analisarmos a atuacdo concorrente da OMC e da OIT. Mas é ja
possivel destacar a riqueza desse método, que ndo olvida a pluralidade do direito
internacional, mas ao contrério, beneficia-se dela para buscar “convivéncia” e “dialogo” entre
fontes conflitantes.

Teubner e Fischer-Lescano também sugerem solucBes que se valham do
(existente) pluralismo juridico internacional. Ao propor solu¢Ges com vista a compatibilizacdo
de regimes juridicos no cenario global, os autores, em verdade, ultrapassam inclusive a esfera
do Direito, sob o argumento de que “instrumentos juridicos ndo podem superar contradigdes
entre diferentes racionalidades sociais.”**®

Nesse contexto, é relevante salientar ainda que o atual desenvolvimento em prol
da governanca global podem sugerir formas eficazes de lidar com determinados campos,
favorecendo o dialogo entre atores em torno de objetivos comuns. Mas deixaremos por ora as
propostas de lado, para refletirmos quando do debate da relacéo entre OMC e OIT.

Importa observar que o direito internacional encontra-se imerso em uma
pluralidade de subsistemas que podem dialogar entre si, mas cujas racionalidades proprias
nem sempre sdo claramente conciliaveis. Dentro do contexto de relacdo entre trabalho e
comercio e suas reciprocas implicaces, € relevante entender o funcionamento das instituicdes
que destacadamente capitaneiam cada um desses sistemas, buscando verificar como suas
racionalidades preponderantes ddo espaco para o dialogo e para a superacao de conflitos em

potencial.

% TEUBNER; FISCHER-LESCANO, op. cit. 1045 (traducéo livre).
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Parte 11

DIREITO DO TRABALHO NO MUNDO:
ESPACOS DE REGULAMENTACAO
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4 “O TRABALHO NAO E UMA MERCADORIA”: A EVOLUCAO DO DIREITO
INTERNACIONAL DO TRABALHO EAOIT

“Nowadays, a State is no longer entirely free to formulate

its own labour and social protection policy, because it cannot improve
local levels of social protection without considering the potential
implications on the country’s competitive position vis-a-Vis

other states that do not the same”

Arturo Bronstein®®

A protecdo do trabalho em condicfes favoraveis ao desenvolvimento do
trabalhador e da dignidade associada a esse importante aspecto da vida humana deve muito ao
direito internacional. Ao longo do século XIX, diante dos inameros problemas emergentes da
Revolugdo Industrial, as pautas reivindicatorias ultrapassaram as fronteiras e uniram
trabalhadores de varios paises (notadamente europeus e estadunidenses). Do longo processo,
somado as agruras da Primeira Guerra Mundial, surgiu a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), principal representante na defesa dos direitos do trabalho no ambito
internacional e responsavel por incontaveis avancos juslaborais no ambito interno.

De composicao tripartite, a OIT legou a0 mundo um codex do direito do trabalho,
elegendo principios fundamentais a serem seguidos para assegurar condigdes minimas de
trabalho e com isso a promocéo da dignidade humana por meio das atividades laborais. Tendo
por fim precipuo a promocao da paz social, a OIT teve importante papel ndo apenas nos temas
mais restritos a0 mundo do trabalho. Tendo em vista a vasta transversalidade do trabalho na
vida social, como vimos no primeiro capitulo, a OIT proporcionou avangos em areas como
salde, educacdo, igualdade de género, desenvolvimento sustentavel e promocéao dos direitos
politicos e da democracia.

Além disso, do ponto de vista do desenvolvimento do préprio direito
internacional, a OIT é também uma referéncia, tendo sido a primeira organizacdo

337

internacional em que os Estados atribuiram capacidade legislativa®’. A isso se some o fato de

que a composicao da OIT inclui, desde o seu nascedouro, em 1919, a participacdo de entes

%% BRONSTEIN, Arturo. International and comparative Labour Law: current challenges. Hampshire:
Palgrave Macmillan, 2009, p. 25.

7 Varella reconhece a importancia do surgimento da OIT como marco da expansdo do direito internacional
voluntario: “O ponto de partida da expansdo do direito internacional voluntario é o direito social, com a criacdo
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em 1919. A OIT foi a primeira organiza¢do internacional e
precedeu até mesmo a Sociedade das Nagoes.” VARELLA, Marcelo. A crescente complexidade do sistema
juridico internacional: alguns problemas de coeréncia sistémica. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia a.
42 n. 167 jul./set. 2005, p. 139. Necessario apenas retificar a informagdo de que a OIT tenha precedido a
Sociedade das Nagdes (SDN), pois, em verdade, a OIT nasceu no bojo da criacdo da SDN (Cf. art. 427 do
Tratado de Paz de Versalhes de 1919), compondo-a com organismo permanente, mas acessorio.
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ndo estatais, determinando uma composicao tripartite, o que é até hoje marca de exclusividade
e pioneirismo dentre as organizagdes internacionais, ainda reticentes em incluir representantes
de entes ndo estatais.

Além disso, a OIT deixou um importante legado no que concerne a composi¢do
de 6rgdos de controle de suas normas, por meio de comissdes compostas tanto por
representantes dos Estados-membros como por juristas independentes. O sistema de controle
da OIT, como veremos, serviu de modelo para 0 avanco de sistemas de controle em diversos
campos do direito internacional.

Contudo, muitos desafios se impdem diante da crescente complexidade do direito
internacional e de seu consequente pluralismo, que se manifesta em uma multiplicidade de
atores e subsistemas, muitos dos quais atuam por vezes em concorréncia.

“O trabalho nao ¢ uma mercadoria”, reafirma a Declara¢ao da Filadé¢lfia de 1944.
Embora conhecedora das aproximacdes entre os campos do comercio e do trabalho, a OIT
tem nessa maxima um dos seus fundamentos, heranca da sua construcdo historica. O século
XXI lanca inameros desafios e perspectivas no ambito desse campo comum, permeado de
influéncias reciprocas entre comércio e trabalho, assim como de iniumeros pontos de
divergéncia.

Nesse sentido, interessa observar os pontos divergéncia e de convergéncia entre a
regulacdo do trabalho exercida pela OIT e os regimes de regulacdo do comércio internacional,
notadamente por parte da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).

A compreensdo da evolucéo historica, da estrutura, da producdo normativa e dos
mecanismos de controle no ambito da OIT permitem observar a racionalidade que orienta essa
organizacdo, o que € relevante para saber situa-la adequadamente no contexto de pluralismo

juridico internacional.

4.1 A génese do Direito Internacional do Trabalho e a criacdo da OIT: um legado do

“longo século XIX”

Para o historiador Eric Hobsbawn, o século XIX ndo se limita as O6bvias
marcacdes temporais, sendo um periodo que tem inicio com a deflagracdo da Revolucédo
Francesa, em 1789, indo até a eclosdo da Primeira Guerra Mundial, em 1914. Dai o

historiador britanico classificar esse periodo como “o longo século XIX” ** — parafraseando o

%8 O periodo é o foco das anélises de Hobsbawn em sua trilogia composta pelas obras A Era das Revolugdes
(1789-1848), A Era do Capital (1848-1875) e A Era dos Impérios (1875-1914).
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termo de Fernand Braudel sobre “o longo século XVI”. Esse periodo foi marcado por
modificagdes nos sistemas de poder e de producéo que redefiniram o mundo e a construcgéo do
direito do trabalho moderno esta compreendida nesse “longo século XIX”.

Na confluéncia das mudangas provocadas pelo liberalismo iluminista e pela
Revolucdo Industrial profundas alteragdes nas relagcbes de trabalho ganharam espaco. Os
novos valores erigidos pelo liberalismo que iluminara a Revolugdo Francesa (1789) traziam
consigo a forte concepgdo individualista derivada da igualdade juridica formal que defendiam
os ilustradores, na defesa de menor intervencdo do Estado na vida dos individuos e na
protecdo das forcas do mercado sob a méaxima laissez-faire, laissez-passer.

E importante compreender essa ideia extrema de defesa da liberdade individual
dentro de um contexto histérico de superagdo do Estado absolutista. Nao estranha o fato de os
ilustradores se contraporem com tanta veeméncia a qualquer postura que represente a
manutencdo ou retorno a supremacia do Estado. Estava em jogo a defesa dos individuos e de
sua liberdade, ha tanto ameacada pela for¢ca de um Estado centralizador.

Sob essa concepcdo de que os individuos poderiam, por si, autocompor seus
interesses sem intervencéo do Estado, entendia-se que as novas relacoes de trabalho que entédo
surgiam também poderiam se enquadrar nas relacGes de direito privado. Ao trabalhador
caberia a liberdade de escolher como dispor da sua forca de trabalho.

Entretanto, essa forma que se contrapunha sobremaneira em relacdo a servidao —
que prendia o homem a terra ndo apenas através das necessidades materiais, mas também
pelos fortes lacos sociais de serviddo — mostrou-se por demais perversa. Assim é que
Siissekind®*® destaca que o processo de automatizacdo da producdo, e a consequente
aceleracdo dos processos produtivos, deterioraram ainda mais as rela¢fes laborais, sob a
l6gica de que o individuo gozava de plena liberdade para dispor o maximo de sua forca. Nesse
contexto, a producdo industrial passou a submeter o homem a maximizacao produtiva para,
inclusive, acompanhar a capacidade produtiva das novas maquinas. As jornadas extrapolavam
a razoabilidade, chegando-se a oitenta horas semanais. Criangas e mulheres executavam
atividades sem nenhuma protecdo especial, sob contraprestacdo de valor ainda menor do que

0 pago aos homens adultos e em condicdes atentatorias a sua dignidade.

%9 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 82.
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4.1.1 Os primeiros passos na formacéo de uma legislacéo internacional do trabalho

Os crescentes conflitos decorrentes das condigdes desumanas nos locais de
trabalho levaram a organizacdo dos trabalhadores, sobretudo ap6s a primeira metade do
século XI1X**®. Mas ainda que a primeira organizacdo internacional de trabalhadores, a
Associacdo Internacional dos Trabalhadores, tenha sido formada em 1864, iniciativas de
melhorar sistematicamente as condi¢des de trabalho datam do inicio do século XIX.

Nesse sentido, as ideias do industrial Robert Owen — considerado pioneiro em
defender amplas reformas sociais em prol dos trabalhadores e cujas ideias foram colocadas
em préatica em sua bem sucedia fabrica de tecidos (New Lanark) na Escécia — ajudaram a
impulsionar a dentincia as mas condigdes de trabalho, enaltecendo as vantagens de prover aos
trabalhadores melhores condicdes®*.

Assim, apesar de muitas de suas propostas juslaborais terem sido rechagadas pelo
governo inglés, Owen teve grande importancia ao colocar a temética em pauta, influenciando
a internacionalizacéo do direito do trabalho. Owen estimulou o surgimento do sindicalismo,
inclusive em ambito internacional. Nascido na Inglaterra, essa forma de organizacdo dos
trabalhadores se expandiu para a Alemanha, Franca, Estados Unidos, Italia, dentre outros
paises industrializados. Ademais, Owen conclamou muitos governos a adotarem melhores
condicdes de trabalho, inclusive escrevendo uma carta aos chefes de Estado da Santa Alianca,
em 18183*2. Nessa oportunidade, o industrial visionario propunha um limite internacional da
jornada de trabalho e, ainda que ndo tenha sido adotada pelas poténcias da Santa Alianca, foi
uma importante semente que se converteu em realidade®**.

Em decorréncia da adocdo, por parte da Inglaterra, de legislacdo regulando a
reducdo da jornada de trabalho, bem como normas de protecdo ao trabalho infantil, muitos
parlamentares e empresarios puseram em pauta a discussdo sobre o aumento dos custos de
producdo e as consequéncias negativas para a importacdo. Em 1831, o politico inglés Charles

Hindley pds o tema na pauta de discussdo do Parlamento inglés, propondo a adocdo de

%9 RODGERS, Gerry; LEE, Eddy; SWEPSTON, Lee; DAELE, Jasmien Van. The ILO and the quest for social
justice, 1919-2009. Genebra: I1LO, 2009, p. 4.

*1 0O industrial acreditava que a criacdo de condicdes propicias formaria um melhor caréater, assim, criou
colénias de trabalho coletivo, como a New Harmony, nos Estados Unidos. Seus ideais foram expressos no livro
A New View of Society, de 1813.

%2 CRIVELLI, Ericson. Direito Internacional do Trabalho Contemporaneo. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 40.

%3 SUSSEKIND, op. cit., p. 85
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tratados internacionais que estendessem protegdes laborais adotadas pela Inglaterra a outros
paises industrializados®**.

Foi, sem duvida, um primeiro impulso no sentido de regulamentacéo internacional
do trabalho, mas foi o industrial francés Daniel Legrand que, também preocupado com a
competicdo comercial desequilibrada, apresentou nas décadas de 1840 e 1850, as primeiras
propostas sistematizadas para celebracao de tratados entre paises industrializados. Em meados
do século XIX, muitos outros atores de diversas nacionalidades levaram a frente o discurso de
defesa de mecanismos juslaborais internacionais, incluindo a preocupagdo de equilibrar a
concorréncia entre paises.

Na segunda metade do seéculo XIX essas vozes ganham mais forca e sdo
realizados muitos congressos conferéncias visando a criacdo de normas de regulamentacdo
internacional do trabalho. Nesse contexto foi criada em 1864 a Associacdo Internacional de
Trabalhadores — conhecida como a “Primeira Internacional” —, em resposta a conclamacao do
Manifesto do Partido Comunista, texto elaborado por Marx e Engels em 1848 a pedido da
Liga Comunista.

Congressos internacionais para proposi¢do e discussdo de normas de protecdo
laboral a serem adotadas por varios paises industrializados sucederam-se na segunda metade
do século. Em 1889, Conselho Federal suico aprova uma mocgdo propondo negociacfes
internacionais que abordem normas para a proibicio de trabalho aos domingos,
estabelecimento de idade minima para trabalho dos menores, limitacdo a jornada de trabalho
dos adolescentes, proibicdo do trabalho de mulheres e criangas nas industrias perigosas,
restricdo ao trabalho noturno de mulheres e jovens, e, além disso, propunha ainda a cria¢éo de
uma entidade centralizadora de controle, encarregada de secretariar as negociacdes, recebendo
e transmitindo informes sobre a aplicacdo da legislacdo internacional®*.

Apesar de a Confederacdo Suica ja de ha muito vir propondo uma conferéncia em
gue se negociasse uma legislacdo juslaboral entre os paises europeus industrializados, apenas
em 1890 foi logrado sucesso para que se realizasse a conferéncia. Malgrado a data para
realizacdo das tratativas ja tivesse marcada para ocorrer em Berna, a Alemanha, através do
kaiser Guilherme 11, boicotou o que seria a Conferéncia de Berna. O kaiser usou da forca

politica de que gozava a Alemanha e alegou que, como seu pais ja havia adotado um sistema

%% CRIVELLLI, op. cit., p. 40

% CRIVELLI, op. cit., p. 44. E interessante observar que muitas dessas propostas séo hoje disciplinadas por
convencdes internacionais da OIT, inclusive sob o status de conveng¢des fundamentais (em nimero de oito,
conforme veremos adiante). Também se assemelha o fato de a OIT ser uma entidade que secretaria negociacdes
e é dotada de mecanismos de controle da aplicagdo de normas, conforme analisaremos.
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de seguridade social, seria fundamental que ele celebrasse acordos internacionais para
melhoria das condicdes de trabalho em outros paises, com vistas a manter a competitividade
de suas mercadorias.

Dessa forma, realizou-se esse que talvez tenha sido a principal conferéncia
internacional sobre legislacdo do trabalho do século XIX. Na Conferéncia de Berlim foram
trazidos os temas que durante todo o século foram postos em pauta nas lutas dos trabalhadores

por melhores condicdes. No entanto, Siissekind®*°

considera que ela ndo conseguiu alcancar
seus objetivos concretos. Nao se pode, contudo, negar a importancia que a conferéncia teve
para pavimentar o caminho de posterior desenvolvimento de legislacGes internacionais do
trabalho.

Dentre as determinacgdes do protocolo firmado — que fixou em 14 anos a idade
minima de admissdo nos trabalhos em minas (com exce¢éo para 0s paises meridionais, onde a
idade minima seria de 12 anos); fixou ainda varias recomendagdes concernentes ao trabalho
feminino nas minas, a arbitragem nos conflitos de trabalho, a reducédo da jornada de trabalho
nas minas, a organizagédo de sociedades de auxilio matuo entre os trabalhadores, a concessao
de um periodo de descanso apds o parto, a proibicdo ao trabalho noturno feminino, dentre
outras — talvez a mais importante seja a determinacdo de elaboracdo, por parte dos paises
signatarios, de relatorios periddicos, comunicando aos demais Governos as medidas adotadas
administrativa ou legislativamente relativas as deliberacdes da Conferéncia.

A importancia da criacdo desse mecanismo € tdo ou mais relevante do que a
adocdo de normas de viés material em prol da melhoria de condi¢Ges de trabalho nesses
paises. Esse mecanismo de comunicacdo obrigatdria acerca da atual situacdo do pais em
relacdo a medidas firmadas perante outros paises viria a tornar-se um mecanismo de controle
adotado pela OIT.

Néo satisfeitos com os resultados da Conferéncia de Berlim, os suicos, que ja ha
muito propunham avancgos para uma legislacdo laboral protetiva, consultaram em 1896 varios
paises europeus acerca da possibilidade de se criar um escritorio internacional voltado a
protecdo do trabalho. A entidade seria um 6rgdo centralizador de estatisticas e informacgdes
sobre questdes concernentes ao mundo do trabalho. A proposta voltou a pauta de discussoes

durante o Congresso Internacional de Legislacdo do Trabalho, em 1897, em Bruxelas. Além

6 SUSSEKIND , op. cit., p. 90
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disso, foi proposta a criacdo de um escritorio internacional do trabalho e uma associacéo
internacional que levaria a frente as propostas trazidas a baila e discutidas no congresso.

Em 1900, durante a Exposicdo Universal em Paris, ocorreu um novo congresso,
presidido pelo Ministro do Comércio da Franca, contando com a participacdo de académicos,
economistas, soci6logos, juristas, altos funcionarios e juristas®*’. Dentre os frutos do
congresso, estd a criacdo da Associacdo Internacional para a Protecdo Legal dos
Trabalhadores. Essa associacdo tinha carater privado, estando aberta a participacdo de todos
os interessados na criagdo de uma legislacéo juslaboral internacional®*.

A Associacdo foi incumbida da tarefa de realizar estudos cientificos detalhados
sobre os temas que seriam enfocados para proposicdo de regras internacionais a serem
sugeridos para os Estados. Apesar dos enormes avangos que a Associacdo proporcionou —
inclusive com a aprovagdo de convencdes internacionais®*® —, muitos governos preferiam
firmar tratados bilaterais em funcéo da limitacdo da Associacdo, composta por poucos paises
europeus®.

Uma das razdes do sucesso da Associacdo foi o apoio que recebeu tanto de
empregadores quanto de trabalhadores, pois representava uma convergéncia de interesses:
destes que viam na Associacdo um importante meio para ver efetivados seus pleitos por
melhores condicdes de trabalho, e daqueles que visavam a expandir 0 comércio internacional
e viam na entidade uma possibilidade de remover condi¢Ges desiguais para a competicdo
comercial internacional.

A eclosdo do conflito bélico em 1914 ofuscou os avancos trazidos pela
Conferéncia da Associacdo em 1913, impedindo a ratificacdo de duas novas convencgdes
internacionais, uma proibindo o trabalho noturno de menores na industria e a outra limitando

a jornada maxima de 10 horas para mulheres e menores na inddstria.
4.1.2 A Primeira Guerra Mundial: catalisador para a formacéo da OIT

O sangrento conflito ndo impediu a continuagdo de avancos para a criacdo de uma

legislacdo internacional do trabalho. Ao contrario, o fato de o conflito ter mobilizado um

*7 1dem, p. 92

8 CRIVELLI, op. cit., p. 50

9 Dentre as quais se destacam a proibicdo do trabalho noturno das mulheres na industria e outra sobre o
emprego do fésforo branco na industria de fésforos, aprovadas na Conferéncia da Associacdo de 1905, em
Berna. Para Siissekind, essa Conferéncia a marcou o nascimento da legislacdo internacional do trabalho, pela
adocdo de tratados multilaterais e um esbogo de controle de aplicagdo de normas.

%% RODGERS et alli, op. cit., p. 4.
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elevado numero de trabalhadores e ter sido marcado por uma alta letalidade, Crivelli observa
que “se exigiu um clima de cooperacdo entre as autoridades beligerantes e as liderangas

59351

sindicais”®>" para que se mantivessem os indices de produtividade necessarios a producgdo de

insumos para a guerra.

Nos EUA, a Federacdo Americana do Trabalho®*

J& negociava com outras
entidades sindicais a insercdo, num futuro tratado de paz, de um estatuto que contivesse
normas protetivas ao trabalho. Ademais, a Federacdo propunha a realizagéo, tdo logo fosse
declarado o armisticio, de uma conferéncia de trabalhadores de diversos paises, a ser realizada
no mesmo local e data onde se realizasse a conferéncia de paz®®.

O interesse de uma regulamentacdo protetiva para o trabalhador era ainda
reforcado a medida que os bolcheviques avangavam em sua revolucdo na Russia. Ademais, 0
fato de muitos trabalhadores terem sido recrutados para a guerra — do qual muitos nédo
retornaram as suas casas — e esse conflito ter como suas razdes centrais a busca por mercados
consumidores e areas de influéncia comercial, acentuava a necessidade de uma legislacdo que
atenuasse os problemas da competicao internacional.

Em resposta as movimentacdes da Federacdo Americana do Trabalho, muitos
sindicatos europeus®™* passaram a se mobilizar e organizaram, em 1916, uma conferéncia
realizada em Leeds, na Inglaterra. Essa conferéncia teve grande importancia para a posterior
criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, quando do Tratado de Versalhes, pois
reivindicou a inclusdo de garantias de protecéo ao trabalhador no futuro tratado de paz (direito
de associacdo, migragdo, seguro social, jornada, seguridade social), além de ter recomendado
a criagdo de um “Bureau Internacional do Trabalho”, em moldes semelhantes, porém mais
alargados, aos da Associacao Internacional para a Protecdo Legal dos Trabalhadores®>®.

O fim do conflito bélico proporcionou um ambiente propicio a discussdo das
propostas de institucionalizacdo da regulamentacdo do trabalho em nivel internacional.
Assim, uma das primeiras determinacdes da Conferéncia de Paz, instalada em janeiro de

1919, foi a criacdo da Comissdo de Legislacdo Internacional do Trabalho, com a designacéo

%1 CRIVELLI, op. cit., p. 51.

%2 A Federacio Americana do Trabalho (AFL, do inglés American Federation of Labor) foi fundada em 1886 e
sempre se posicionou contrariamente aos ideais socialistas. Formada por inimeros sindicatos, a Federacéo foi,
por muitas vezes, como na Primeira Guerra Mundial, um intermediario buscando a cooperacédo entre capital e
trabalho.

%3 SUSSEKIND, op. cit., p. 96.

%% Dentre os outros sindicatos, tiveram participacdo de destaque a Central Géneral de Travailleurs (CGT), da
Franca, e a Trade Union Congress (TUC), da Inglaterra.

%% HOWARD-ELLIS, Charles. The origin, structure & working of the League of Nations. New Jersey: The
Law Book Exchange Ltd., 2003, p. 214.
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de estudar a melhor forma a ser adotada para uma agéncia permanente especializada em
assuntos de condicbes de trabalho. E interessante notar que a conferéncia — de natureza
eminentemente diplomatica — incluiu representantes dos trabalhadores entre seus membros.
Isso viria a ser um dos componentes fundamentais da OIT, organizacdo cuja estrutura é,
conforme veremos, tripartite°.

Dentre as inlmeras propostas apresentadas — com destaque aquelas desenvolvidas
pelas delegacGes norte-americana, francesa e britanica —, muitas das sugestdes compdem a
constituicdo da OIT. Outras s&o ainda hoje objetos de muitas discussées como, por exemplo, a
adocdo de sancOes para os infratores de normas internacionais do trabalho e a sugestdo da
delegacéo britanica de sancdes comerciais para esses casos™>".

Destarte, por ocasido do Tratado de Paz de Versalhes de 1919, foi determinada a
criacdo da OIT (Capitulo XIIl do Tratado), reconhecendo o legado da Associacdo
Internacional para a Protecdo Legal dos Trabalhadores e a prépria composicao tripartite da
Comissdo de Legislacdo Internacional do Trabalho da Conferéncia de Paz, na medida em que
estabeleceu como elemento basico de sua estrutura organizacional o tripartismo — com a
participacdo de representantes dos Estados-membros, de trabalhadores e de empregadores.
Além disso, o Tratado insculpiu, como vimos no topico 2.3, um rol de principios
fundamentais do trabalho que viriam a influenciar legislacbes trabalhistas em todo o
mundo®®,

Também a questdo do controle dos instrumentos normativos — Convencdes ou
Recomendacbes — foi tratada por ocasido da Conferéncia. Assim, ficou definido que os
Estados que tivessem recepcionado as normas acordadas através de suas autoridades internas
competentes deveriam comunicar a ratificacdo ao secretariado da Organizacdo e tomar as

medidas necessarias a aplicacdo do contetdo normativo.

%6 CRIVELLLI, op. cit., p. 55.

*7 1dem, p. 54.

%8 As politicas trazidas a baila pela Constituicdo da OIT so, ainda hoje, referéncia para legislagdes internas de
muitos paises no que concerne o Direito do Trabalho. Rodgers et alli elencam seis preocupaces centrais frisadas
na Constituicdo: (1) A promogdo do pleno emprego e elevagdo dos padrdes de vida em trabalhos atraves dos
quais os trabalhadores possam desenvolver suas habilidades com igual oportunidade para homens e mulheres,
além de possibilitar facilidades para treinamento e migrantes; (2) estabelecimento de padrdes salariais
adequados, incluindo uma justa participacdo nos frutos do progresso; (3) regulacdo da jornada de trabalho,
incluindo o estabelecimento de um méximo de dias de trabalho por semana além do descanso semanal; (4)
Protecdo de criancgas, jovens e mulheres, incluindo a erradicacdo do trabalho infantil, limita¢des ao trabalho de
jovens e a provisdo de politicas de protecdo a crianga e & maternidade; (5) protecdo dos interesses
socioecondmicos de trabalhadores empregados em pais diverso do seu pais de origem. (6) extensdo da
seguridade social através de medidas que garantam um rendimento basico a trabalhadores idosos e afastados por
motivo de doenga. Cf. RODGERS et alli, op. cit., p. 8.
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Outrossim, mecanismos entdo inovadores de controle foram adotados, como a
obrigatoriedade na apresentacdo de relatorios peridédicos dando conta do cumprimento das
obrigacdes assumidas internacionalmente. Sistemas sancionatérios foram também previstos,
como a possibilidade de uma organizacdo patronal ou de trabalhadores interporem uma
Reclamacédo contra Estado que descumpra obrigacdo prevista em uma Convencdo por ele
ratificada; ou de uma Queixa, por parte de um Estado contra outro, motivada pelo
descumprimento de obrigacao prevista em Convencao.

Assim nasce a OIT como um 6rgdo acessdrio a Sociedade das Nacbes (SDN).
Esta, fruto do liberalismo do presidente norte-americano Woodrow Wilson*** que vislumbrou
um sistema de seguranca coletiva entre paises para prevenir guerras através da promocao da
autodeterminacdo dos povos e equilibrando poderes politicos*®°. Dessa forma, o Tratado de
Versalhes definiu a OIT como organizagdo autbnoma a SDN — ladeada a outra organizagédo
autbnoma da SDN, a Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) — devendo cooperar
com a Sociedade na ampla missdo de garantir paz e justica social.

E possivel observar que a OIT € de fato a culminacio dos movimentos pela defesa
de melhores condigdes de trabalho que travaram muitas lutas no curso desse “longo século
XIX”, tendo sido a Primeira Guerra Mundial um agente catalisador de forcas em prol de uma
legislacdo juslaboral de cunho internacional. A OIT ¢, portanto, fruto de uma ampla
construcdo social e histérica que contou com a contribui¢cdo dos mais variados atores sociais:
politicos, intelectuais, industriais, juristas, sociélogos, economistas e por 6bvio, trabalhadores.

Howard-Ellis considera que a OIT é a heranca da Associacdo Internacional para a
Protecdo Legal dos Trabalhadores, indo mesmo além, pois tem um componente misto de
governos, trabalhadores e empregadores, estes ausentes na estrutura da Associacao, fato a que
se atribui sua fraqueza. Outra referida superacdo de deficiéncia em relacdo a Associacéo € o
fato de a OIT ser dotada de mecanismos para formalizar e obrigar os Estados-membros®®*.

A primeira constituicdo da OIT expressa as ideias centrais que deveriam pautar a
sua atuacdo. Dentre elas, € relevante destacar a declaracdo preambular de que a paz universal
sO pode ser estabelecida com base na justica social. Depreende-se ainda o reconhecimento de

que o trabalho ndo pode ser considerado como uma mercadoria. A constituicdo original

%9 Apesar de ter sido vislumbrada e praticamente criada por Woodrow Wilson, os Estados Unidos ndo tomaram
parte na Sociedade de Nagdes.

0 K ARNS, Margaret P.; MINGST, Karen A. International Organizations: the politics and processes of global
governance. 2.ed. Londres: Rienner, 2010, p. 36.

%! HOWARD-ELLIS, op. cit., p. 220. O autor reforca seu posicionamento argumentando que a prova de que a
OIT é herdeira daquela Associacdo é o fato de que esta fora dissolvida ap6s criacdo da OIT e muitos de seus
funcionérios (que trabalhavam na sede da Associacdo na Basiléia) foram compor o nucleo inicial da OIT em
Genebra.
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defende também a liberdade de associacdo, para empregadores e trabalhadores, e o direito a

negociacéo coletiva.

4.1.3 A consolidacéo da OIT no contexto de criagdo da ONU

Os primeiros anos de atividade da OIT foram de intensa produgdo normativa.
Crivelli observa que nesse periodo a organizacdo se dedicou a regulamentar condicfes de
trabalho e emprego e quando da deflagracdo da Segunda Guerra mundial, a OIT j& havia
aprovado 67 Convencdes e 65 Recomendacoes™®.

Durante esse intenso periodo, a OIT foi ganhando autonomia em relacdo ao
sistema da SDN criado pelo Tratado de Versalhes. Na medida em que a SDN explicitava suas
fraquezas e perdia terreno politico, a OIT, como agéncia especializada, se tornava mais e mais
independente em relagdo & organizacdo-mae®®. Uma vez que a OIT era parte integrante da
SDN, a forma de ades&o de um Estado aquela organizacéao era entrar na Sociedade. Essa regra
foi se flexibilizando, o que contribuiu para aumentar a autonomia politica, administrativa e
financeira da OIT*®*. Assim, paises ndo aceitos para participarem da SDN, aderiram & OIT e
nela ingressaram. O autor cita ainda o caso do Brasil, que se retirou da SDN devido ao
ingresso da Alemanha na organizacdo, permanecendo, contudo, como Estado-membro da
oIT*,

O fim da Segunda Guerra mundial descortinou um novo cenario nas relacdes
internacionais. As ruinas fisicas e humanas desse conflito levaram a rascunhos de um direito
internacional que efetivamente assegurasse dignidade as pessoas; obra inconclusa, muitos séo
ainda os obstaculos para que o rascunho se afigure como desenho pronto e acabado.

Como vimos no primeiro capitulo, o conceito moderno de dignidade surge para
negar a instrumentalizacdo do ser humano. Nesse contexto, a protecdo de melhores condigcdes
de trabalho entra no bojo da institucionalizacdo dos direitos humanos no ambito internacional,
0 que culminou com a criacdo de uma organizacao de carater universal, a ONU, substituta da
SDN, mas com escopo muito mais abrangente. O nascimento da ONU e a Declaracao

Universal dos Direitos Humanos de 1948 busca causar uma ruptura na historia ao se opor

%2 CRIVELLI, op. cit., p. 59.

%3 K ARNS; MINGST, op. cit., p. 71.

%% CRIVELLI, op. cit., p. 61.

%5 Esses casos sd0 descritos com mais detalhes por Howard-Ellis. Cf. HOWARD-ELLIS, op. cit., p. 232.
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vigorosamente contra o totalitarismo nazista®®®

. A nova organizagao albergou em sua estrutura
organizacdes ja existentes, na qualidade de agéncias especializadas, tais como a Unido
Internacional das Telecomunicagdes, criada em 1865, e a propria OIT.

Além dos avangos na estrutura do novo sistema ao qual a OIT passava a fazer
parte, a Segunda Guerra também suscitou uma reestruturacdo da propria OIT, que reviu
alguns de seus objetivos, buscando readequa-los ao contexto social e juridico internacional
apos a guerra. Essa atualizacdo se deu através da Declaracdo da Filadélfia, de 1944, cujo texto
foi incluido como anexo ao texto da constituicdo da OIT. A Declaracdo reafirmou
peremptoriamente o principio de que o trabalho néo pode ser considerado mercadoria®’, além
de trazer em destaque preocupacdes socioecondmicas que vieram a tona apOs a escalada
inflacionaria no periodo entre guerras e que se tornou um dos fatores para a eclosdo do
conflito bélico®®.

A Declaracdo da Filadélfia assume papel de grande relevancia por anunciar uma
nova abordagem da organizagdo, ndo mais apenas pautada na positivacdo de normas
juslaborais, mas também pela adocdo de programas objetivando eliminar desigualdades
sociais e econdmicas. Essa orientacdo vai ser retomada com mais énfase em meados dos anos
1990, apos o surgimento da Organizacdo Mundial do Comércio.

Para Sissekind, a mais importante inovacdo na Declaracdo da Filadélfia foi a
extensdo da competéncia da OIT para tratar de problemas econdmicos e financeiros no que
estes influem na justica social®®. As licdes trazidas pela crise de 1929 e sua superacio através
do New Deal e programas de valorizacdo do bem-estar social (Welfare State) entraram na
agenda da OIT. No que concerne as questbes econdmicas relacionadas ao trabalho, a
Declaragdo ressalta a justica social como objetivo principal da Organizacdo e como fonte para
se alcancar a paz duradoura, aléem de destacar a competéncia da OIT para atuacdo junto a
programas dessa natureza:

Art. 1l - [...] ¢) quaisquer planos ou medidas, no terreno nacional ou internacional,
maxime os de carater econdémico e financeiro, devem ser considerados sob esse

%6 Cf. BADIE, Bertrand. La diplomatie des droits de I'homme: entre éthique et volonté de puissance. Paris:
Fayard, 2002, pp. 81-113.

%7 «Art. T - A Conferéncia reafirma os principios fundamentais sobre os quais repousa a Organizacéo,
principalmente os seguintes: a) o trabalho ndo ¢ uma mercadoria; [...]”

8 A Alemanha da Republica de Weimar viu a pior inflagdo de sua histria entre janeiro de 1922 e dezembro de
1923, quando foi registrado pelo Reichsbank indice inflacionario da ordem de 3250000%.

%9 SUSSEKIND,op. cit., p. 128. Essa é uma mudanca relevante a ser considerada para as discussdes acerca da
relacdo entre comércio internacional e direito do trabalho, pois demonstra o interesse da OIT em atuar, ainda que
indiretamente, na seara do direito econémico.
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ponto de vista e somente aceitos, quando favorecerem, e ndo entravarem, a
realizagéo desse objetivo principal;

d) compete a Organizacdo Internacional do Trabalho apreciar, no dominio
internacional, tendo em vista tal objetivo, todos os programas de acdo e medidas de
carater econdmico e financeiro;

e) no desempenho das funcbes que Ihe sdo confiadas, a Organizagdo Internacional
do Trabalho tem capacidade para incluir em suas decisbes e recomendacdes
quaisquer disposic¢des que julgar convenientes, apos levar em conta todos os fatores
econdmicos e financeiros de interesse.

Ademais, a defesa dos direitos do trabalho como direitos humanos fundamentais
ampliou o horizonte de produgdo normativa, para incluir valores de liberdade, igualdade e
dignidade, temas diretamente abordados no art. 1V da Declaracdo. A Declaracdo da Filadélfia
ressalta ainda a necessidade de manutencdo do comércio internacional em condicdes
equitaveis, com vistas ao progresso de regides menos desenvolvidas e pautado na manutencdo

da estabilidade nos precos mundiais de matérias-primas e produtos>".

4.2 Estrutura da OIT: tripartismo e estrutura organizacional

Para melhor compreender o sistema de producdo e de controle de normas de
direito internacional de trabalho no ambito da OIT, é pertinente compreender, ainda que de
forma breve, a estrutura dessa organizagao.

Caracteristica marcante atribuida ao fato de a OIT ser fruto de uma composicéo de
forcas que incluiam os trés principais atores de producdo — Estados, trabalhadores e
empregadores —, o tripartismo é a marca distintiva por exceléncia da Organizacdo. Assim,
apesar de ser organizacdo governamental internacional®’*, a OIT tem a peculiaridade de ser
composta por integrantes ndo Estatais, incluindo assim representantes de trabalhadores e

empregadores dos Estados-membros. Apesar dessa composicdo mista, empregadores e

9 Art. IV - A Conferéncia — convencida de que uma utilizagdo mais ampla e completa dos recursos da terra é
necessaria para a realizacdo dos objetivos enumerados na presente Declaragdo, e pode ser assegurada por uma
acdo eficaz nos dominios internacional e nacional, em particular mediante medidas tendentes a promover a
expansdo da producédo e do consumo, a evitar flutuacdes econémicas graves, a realizar o progresso econémico e
social das regiGes menos desenvolvidas, a obter maior estabilidade nos precos mundiais de matérias-primas e de
produtos, e a favorecer um comércio internacional de volume elevado e constante — promete a inteira
colaboracéo da Organizacdo Internacional do Trabalho a todos os organismos internacionais aos quais possa ser
atribuida uma parcela de responsabilidade nesta grande missdo, como na melhoria da salde, no aperfeigoamento
da educacéo e do bem-estar de todos 0s povos.

311 A traducdo é um tanto quanto imprépria. O termo é mais comum em lingua inglesa, sendo frequentemente
referenciado pelo acrénimo IGO, de International Governmental Organization. A vantagem dessa denominacéo
estd em poder diferenciar organizacdes internacionais compostas apenas por Estados (comumente referidos
como “governos” em lingua inglesa) e organizacfes de novo tipo que incluem grupos privados, mas que tem
atuacdo global.
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trabalhadores apenas se fazem representar se o pais do qual provém for um Estado-membro
da OIT.

Ressalta-se o carater inovador do tripartismo no contexto do direito internacional,
haja vista que, sob o paradigma vestfaliano, ha grande resisténcia em se reconhecer atores
internacionais que ndo sejam os Estados — sujeitos internacionais primarios, no entendimento
de Canal-Forgues e Rambaud — ou organizac¢Ges internacionais — consideradas sujeitos
secundarios do direito internacional, na classificacdo desses autores®’?. Por essa orientaco, as
organizacOes internacionais tém personalidade juridica de direito internacional publico,
alcancando legitimidade na soberania dos Estados que as criam e que delegam funcdes a esses
organismos. Assim, a inclusdo de representantes de trabalhadores e de empregadores na OIT,
inclusive com poder de voto nos processos decisérios da organizacdo se reveste de
singularidade.

Dessa forma, fazem parte da organizacao os Estados que ja pertenciam a OIT em
1° de novembro de 1945; qualquer Estado, membro da ONU, que comunique ao Diretor Geral
do Escritorio Internacional do Trabalho a aceitacdo formal das obrigacfes que emanam da
Constituicdo; e qualquer Estado que, ainda que ndo pertencente a ONU, comunique a
aceitacdo das obrigacbes da Constituicdo e tenha sua admissdo aprovada por 2/3 dos
delegados presentes a Conferéncia Internacional do Trabalho e, também, 2/3 dos votos dos
respectivos delegados governamentais®”. Atualmente, 185 Estados fazem parte da OIT na
qualidade de membros®™.

O tripartismo da OIT consiste na participacdo de representantes ndo estatais na
discussdo e aprovacdo Convencdes ou RecomendacOes que obrigardo Estados, constituindo
uma caracteristica impar no sistema ONU.

A adocdo de uma composicao tripartite € vista por muitos autores como um
grande avancgo por incluir nas discussdes atores que estdo diretamente ligados aos problemas
que se pretende enfrentar. Rodgers et alli reforcam essa importancia, dizendo que muitos
paises passaram a adotar estruturas tripartites internamente, visando a resolucéo de conflitos

entre capital e trabalho, com base no modelo adotado pela OIT*".

2 CANAL-FORGUES, Eric; RAMBAUD, Patrick. Droit international public. 2.ed. Paris: FImmarion, 2001,
p. 153.

8 As regras de admissdo como Estado-membro da OIT estdo contidas no art. 1° da Constituicdo, revista em
1946, nos 88 2°, 3% e 4°.

¥ A lista de Estados membros pode ser conferida no sitio oficial da OIT. Disponivel em: <
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/country.htm>. Acesso em 03 fev. 2014.

"° RODGERS et alli, op. cit., p. 13.
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O tripartismo da OIT se vale de um instrumento que tem sido paulatinamente
reforcado pela organizacédo, o didlogo social. Através do dialogo social, a OIT busca resolver
conflitos pela via da negociagdo, ao invés da confrontacdo. O conceito de didlogo social no
ambito da OIT compreende negociacdo, consulta ou simplesmente troca de experiéncias entre
representantes de empregadores, trabalhadores e governos.

Assim, além de ser uma fonte formal de direito internacional, a OIT prové suporte
técnico para que as partes integrantes da organizacdo consigam estabelecer saudaveis relacdes
entre si, visando a melhorar as condigdes de trabalho no mundo. Para tanto, a OIT auxilia no
fortalecimento de organizacGes de empregadores e trabalhadores e busca criar condigfes
favoraveis a um efetivo dialogo.

O tripartismo objetiva prover maior concretude as deliberacdes dos representantes
das partes integrantes, vez que a participacdo de delegacbes de diferentes origens tende a
aproximar as questdes abordadas a realidade socioecondmica, 0 que ndo seria possivel caso a
composicdo fosse apenas por representantes estatais. Destarte, o tripartismo é também uma
balanga no conflito de interesses das diferentes partes.

Além disso, Rodgers et alli visualizam uma relevancia do tripartismo para além
das discussfes acerca de temas concernentes ao mundo do trabalho. Para os autores, essa
forma de organizacdo repercute para promover democracia civil e politica a nivel local®".
Portanto, desenvolver o dialogo social pressupde respeitar a liberdade de associacdo entre
empregadores e, sobretudo, entre trabalhadores.

Do ponto de vista organizacional, o tripartismo se faz presente nos érgaos que
compdem a estrutura da OIT. Essa composicdo se fundamenta no art. 3 da Constituicdo da

OIT que assim estatui:

A Conferéncia geral dos representantes dos Estados-Membros [...] serd composta de
quatro representantes de cada um dos Membros, dos quais dois serdo Delegados do
Governo e os outros dois representardo, respectivamente, os empregados e
empregadores.®’’

Observa-se que a representatividade na Conferéncia geral ndo é igual para
Estados-membros e representantes de trabalhadores e empregadores. Aqueles se fazem
representar por dois delegados, enquanto estes se fazem representar por um delegado cada
(proporcéo de 2-1-1). Além da Conferéncia geral, 6rgao supremo da OIT que se encontra uma

vez por ano, a administracdo da Organizacdo, realizada por meio do Conselho Administrativo

376
Idem, p. 17.
31T |LSE: International Labour Standards Eletronic Library 2010. Genebra: 1LO, 2010. 1 CD-ROM.
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tem também representatividade tripartite, respeitando a mesma proporcdo de 2-1-1. Como
veremos, também o6rgdos do seu sistema de controle tém sua composi¢do orientada pelo
tripartismo.

A OIT se estrutura em trés érgdos, sendo eles: a) a Conferéncia Internacional do
Trabalho; b) o Conselho de Administracdo; c) o Escritério Internacional do Trabalho®”®. A
atribuicdo de cada um desses 6rgdos é prevista pela Constituicio da OIT, sobre a qual
podemos assim sucintamente descrever:

A Conferéncia Internacional do Trabalho é o principal 6rgdo deliberativo da
Organizacao. Esse 6rgdo é a assembleia geral de todos os 185 Estados-membros e se reline

pelo menos uma vez ao ano (art. 3° da Constituicao)®’

. As sessdes sdo compostas por quatro
representantes de cada Estado-membro, sendo dois Delegados do Governo e os outros dois
representardo, respectivamente, os empregados e empregadores. E a Conferéncia quem
delibera e aprova normas internacionais do trabalho e avalia relatorios concernentes a queixas
e reclamacdes elaboradas pela Comisséo de Peritos, conforme veremos em topico a seguir.

O Conselho de Administracdo é o braco executivo da OIT. Ele estabelece
programas e administra o or¢camento da Organizacdo. Nem todos os Estados-membros
participam do Conselho de Administracdo, mas sua composicao respeita a mesma proporcao
tripartite de 2-1-1. O Conselho é composto por membros titulares — dentre os quais dez sdo
permanentes e escolhidos dentre os paises mais industrializados®®* — e membros adjuntos®".

O Conselho de Administracdo se reune trés vezes ao ano, em Genebra. Dentre as
competéncias desse 0rgdo executivo podemos citar a adocdo de decisGes sobre a politica da
Organizacao; eleger o Diretor Geral do Escritorio Internacional do Trabalho e supervisionar
as atividades deste 6rgdo; elaborar o projeto de programa de or¢camento da Organizagéo;

instituir comissdes permanentes; fixar a data, o local e a ordem do dia das reunifes da

8 A traducdo oficial da Constituicdo da OIT refere-se ndo a “Escritorio Internacional do Trabalho”, mas a
“Reparti¢do Internacional do Trabalho”. O termo deriva respectivamente, nas trés linguas oficialmente adotadas
pela Organizagdo (inglés, francés e espanhol), de office, bureau e oficina. Assim, pensamos ser mais moderno e
preciso traduzir o termo para “escritorio”. OIT, ILSE, op. cit.

379 Normalmente, as sessdes ocorrem no més de junho, em Genebra.

%80 Os dez paises que, atualmente, tem assento permanente no Conselho de Administracdo sio Alemanha, Brasil,
China, Estados Unidos, Franga, india, Italia, Jap4o, Reino Unido e Russia.

%1 A composicdo numérica do Conselho de Administracio é de 56 membros titulares, respeitada a regra do
tripartismo cuja proporcdo é de 2-1-1 (28 representantes de Estados-membros, 14 representantes de
trabalhadores e 14 representantes de empregadores). Os membros adjuntos sdo em nimero de 66, sendo 28
representantes de Estados-membros, 19 representantes de trabalhadores e 19 representantes de empregadores. Os
outros 18 membros titulares (ndo permanentes) séo escolhidos pelos Estados-membros designados para esse fim
pelos delegados governamentais da Conferéncia, excluidos os delegados dos dez Estados-membros considerados
de maior importancia industrial. A composicdo dos membros titulares, excluidos os dez mais industrializados,
deve ser renovada a cada trés anos, levando-se em conta sua representatividade geogréfica.
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Conferéncia Internacional do Trabalho, das conferéncias regionais e das conferéncias
técnicas; deliberar sobre os relatérios e conclusGes das suas comissdes internas; adotar as
medidas previstas nos arts. 24 e 34 da Constituicdo em caso de reclamacdo ou de queixa
contra um Estado-membro por inobservancia de convencao que haja ratificado.

Por fim, o Escritério Internacional do Trabalho é o secretariado técnico-

administrativo da OIT, tendo a sua frente o Diretor Geral®®?

, @ quem cabe executar as decisdes
da Conferéncia e do Conselho. O Escritorio Internacional do Trabalho tem sede em Genebra,
onde atuam o Diretor-Geral; o setor técnico, constituido por diversos departamentos; e o setor
administrativo. Além desses departamentos, o Escritério é também responsavel pela
publicacdo de todo o material produzido pela OIT (técnico, normativo, informativo e

educativo).

4.3 Producéo de normas na OIT

Desde sua criacdo, a OIT é dotada de um sistema de producdo de normas,
aprovadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho, podendo ser elas de dois tipos:
Convencoes e Recomendagdes. Como vimos, a OIT é herdeira da Associacdo Internacional
para a Protecdo Legal dos Trabalhadores, que tinha por objetivo precipuo a formulagédo de
regras juslaborais aplicaveis a nivel internacional, donde se origina a importancia dada ao
aspecto jurigeno na organizacao.

Assim, ainda que nos ultimos anos a producdo normativa da OIT tenha sido por
demais reduzida, concentrando-se a Organizacdo em dar efetividade ao arcabouco normativo
ja existente — e, para isso, enfocando em atividades de suporte técnico e fomento a
empregabilidade —, o sistema de producdo de normas da OIT continua a ser uma pedra
angular em sua atuacdo. Por meio das normas internacionais do trabalho, a OIT exerce um
destacado papel como fonte formal de direito internacional por formular e adotar tratados e
atos normativos que tém forca obrigatdria entre os Estados-membros.

Essas normas tém forte influéncia no direito interno, ainda quando ndo héa efetiva
ratificacdo de determinada convencéo, pois € possivel que o conteldo normativo seja adotado
com forca cogente pelo ordenamento juridico interno sem que o pais tenha aderido a

convencdo. Serve, assim, a convencdo (ou recomendacdo) como modelo normativo. Gravel e

%82 O Diretor Geral é escolhido a cada cinco anos (renovéveis) pelo Conselho de Administragdo. O Diretor Geral
da OIT em exercicio, desde 2012, é o inglés Guy Ryder.
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Delpech apontam para a influéncia do direito internacional do trabalho na progressiva
institucionaliza¢do do direito trabalhista nacional. Para os autores, “os sistemas nacionais e
internacionais de regulamentacdo do trabalho, longe de se oporem, sdo fortemente
imbricados™®,

Nesse aspecto, é de se ressaltar que as normas produzidas na OIT imprimem um
posicionamento de avant-garde em relacdo a indmeras matérias do ramo juslaboral. Elas
convivem com o objetivo de criar um ordenamento factivelmente aplicavel, mas que assegure
um minimo de protecdo aos trabalhadores. Ademais, por ser norma de ambito internacional,
tém carater muito mais genérico do que leis internas.

Outro aspecto que se relaciona com esses fatores é o fato de que a OIT ndo é
apenas um Orgao jurigeno, tendo ainda importante funcdo politica no sentido de propor
solugdes inovadoras aos problemas trabalhistas no mundo. Nesse sentido, as normas ai
produzidas também s&o desenvolvidas no intuito de desenvolver um sistema global relativo a
politicas sociais e do trabalho®*. Tanto as politicas sociais desenvolvidas por diversos
programas da OIT contam com o suporte normativo para se fazerem efetivas, como se busca
dar o resultado prético as normas elaboradas por meio de programas e politicas sociais*®.

Diante do processo de flexibilizacdo de direitos no contexto de intensa
globalizacdo, o papel jurigeno da OIT foi reafirmado pela Conferéncia Internacional do
Trabalho em 2008 com a Declaracdo da OIT sobre Justica Social para uma Globalizacao
Justa que, tendo reconhecido os problemas trazidos por esse processo de intensificacdo da

vida social global, enfatiza como objetivo da Organizacéo

promover a politica normativa da OIT, enquanto pedra angular das atividades da
Organizacdo, realcando a sua pertinéncia para o mundo do trabalho, e garantir que as
normas contribuam para a realizacdo dos objetivos constitucionais da OIT.

Vemos que a OIT é responsavel por desenvolver um regime juridico internacional
concernente a protecdo do trabalho. Mas € interessante observar que, dado o fato de que a

tematica do trabalho se relaciona com tantos outros campos como a economia, 0 COMercio, o

%83 GRAVEL, Eric; DELPECH, Quentin. Contréle des normes internationales du travail et complémentarité des
systémes nationaux et internationaux: récentes évolutions. Revue Internationale du Travail, Genebra, OIT,
vol. 147, n. 4, 2008, p. 440 (traducao livre).

%% OIT. Les régles du jeu: une bréve introduction aux normes internationales du travail. Genebra: OIT, 2009, p.
9.

%> Siissekind classifica as convencdes em algumas categorias a saber: auto-aplicaveis, quando suas disposicdes
requerem regulamentacdo complementar para serem aplicadas a nivel nacional; de principios, que dependem de
maior especificacdo atraves de outros atos normativos ou leis para sua efetiva aplicacdo; promocionais, que
estabelecem programas e metas para realizacdo de seus objetivos, sendo de aplicacdo de médio e longo prazo.
SUSSEKIND, op. cit., p. 190.
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meio ambiente e os direitos humanos, esse papel normativo é ainda mais crucial. Ademais, a
OIT ¢ das poucas organizacGes internacionais dotada de um sistema de producdo normativa
ndo pontual ou esporédico. Assim, muitas das normas adotadas no ambito da organizacao sdo
mobilizadas por outros atores politicos e sociais, aplicando-se em diversos contextos,
inclusive no &mbito do comércio.

S&o dois os tipos de normas principais produzidas na OIT: as convengdes e as
recomendagdes. Ambos os tipos sdo formulados como fruto de debates entre governantes,
empregadores e trabalhadores, através do tripartismo da OIT. Tanto um quanto o outro tipo
sdo adotados pela Conferéncia sob o requisito de terem sido aprovadas pela votacdo de 2/3
dos votos (art. 19, § 2°, da Constitui¢do).

Apesar de ambas necessitarem passar pelo mesmo processo de votacdo na
Conferéncia, somente as convengdes sdo objetos de ratificagdo pelos Estados-membros,
configurando-se como tipicos tratados internacionais juridicamente cogentes. Assim, verifica-
se nas convencoes a natureza de fonte formal do direito.

Por sua vez, as recomendacOes sdo atos normativos que tem importante funcao

como fonte material do direito do trabalho®®

, ha medida em que servem de principios
diretores e modelos normativos. As recomendacfes tambeém devem ser submetidas a
autoridade nacional competente (art. 19, § 6°, da Constitui¢do), sugerindo-lhe a criacdo de
normas a nivel nacional, mas ndo sdo objetos de ratificacdo. Portanto ao contrario das
convengdes, as recomendacdes ndo tém natureza juridica de tratado internacional. Embora
muitas recomendacdes sejam autébnomas, muitas vezes elas sdo adotadas no sentido de
completar uma convencdo, propondo diretrizes mais precisas de como esta pode ser
aplicada®’.

Crivelli observa que pelo fato de ndo gerarem obrigacGes como ocorre com as
convengdes, as recomendacdes terminam por serem discutidas e elaboradas nas conferéncias
com maior liberdade do que as convencdes, dado o seu baixo custo politico®*®. Nesse sentido,
Sussekind ressalta o relevante papel das recomendacdes em enunciar regras ainda avancgadas
para que sejam adotadas universalmente pela Conferéncia como uma convengdo, mas que

haja interesse desse 6rgdo em promover sua universalizagdo®®°.

%8 Também as convencdes néo ratificadas cumprem esse papel.
%87 OIT, Les régles du jeu, op. cit., p. 16.

8 CRIVELLI, op. cit., p. 75.

%89 SUSSEKIND, op. cit., p. 197.
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Além das convencdes e das recomendacdes, resolucdes e protocolos sdo também
fontes de direito produzidas no &mbito da OIT. As resolucdes sdo adotadas por uma Comisséo
de Resolucbes que é instalada eventualmente, para debater propostas que tenham sido
submetidas a apreciacdo da Conferéncia, com o objetivo de preencher lacunas juridicas de
convengdes e recomendacdes, servindo-lhes como importantes instrumentos interpretativos.
Quanto aos protocolos, estes sdo instrumentos normativos para atualizacdo de uma
convencgéo, adaptando-as a novas realidades.

No que concerne a producdo das normas na OIT, é interessante observar a efetiva
participacdo dos trés entes componentes do tripartismo — Estados, trabalhadores,
empregadores — por meio de seus representantes, tendo por metodologia o didlogo social. O
didlogo entre essas partes ocorre em todas as fases do longo processo, desde a iniciacdo do
processo, com a identificacdo de um problema, até a votacdo do texto pela Conferéncia
Internacional do Trabalho. Chama a atencdo o fato de o processo envolver todos os trés
orgdos componentes da OIT, Conferéncia Internacional do Trabalho, Conselho de
Administracéo e Escritorio Internacional do Trabalho, respeitando sempre o tripartismo.

O processo de elaboracdo das convencbes e recomendacfes inicia-se com a
inscricdo de questdes por parte do Conselho de Administragéo, tendo por base propostas feitas
pelos governos dos Estados-membros, pelos representantes de empregadores, pelos
representantes de trabalhadores, ou por qualquer organizacdo de direito internacional publico
(art. 14, § 1°, da Constituigdo). A Conferéncia, por si mesma, também pode inserir questdes
na ordem do dia da sessdo seguinte quando a proposicédo for aprovada por pelo menos 2/3 dos
presentes (art. 16, 8 3°, da Constituicdo).

O prosseguimento — sucintamente descrito — se dd com a andlise da proposta por
parte do Escritorio, por meio de um relatério dando conta da legislacdo e praticas existentes
acerca do tema, acompanhado de um questionario sobre o conteddo de um eventual
instrumento normativo. Esse relatério é enviado aos representantes dos Estados-membros,
trabalhadores e empregadores para comentarios. Com base nos comentarios, o Escritorio fixa
0s principais pontos a serem considerados pela Conferéncia. Assim, a Conferéncia realiza
uma primeira discussdo sobre o relatério e, com base nos debates havidos, o Escritorio
prepara um novo relatorio, desta vez com o projeto de instrumento normativo (convencéo ou
recomendacdo). O novo relatorio é enviado aos representantes tripartites para comentarios.

Com base na nova manifestacdo das partes, o Escritorio prepara entdo uma revisdo do projeto
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de norma a ser submetida & Conferéncia®®. Por fim, em nova discussdo pela Conferéncia,
caso haja um minimo de votacdo de 2/3 dos representantes, o instrumento é adotado.

Em caso de rejeicdo da proposta, tratando-se de convencdo que ndo alcangou o
minimo de votos necessarios para sua aprovacdo, mas que tenha alcancado maioria simples,
pode a Conferéncia encaminhar o texto assim preterido, a pedido de qualquer delegado, para
que se apresente sob a forma de recomendacéo, 0 que exigira igualmente a aprovacao de pelo
menos 2/3 dos representantes.

Em se tratando de convengéo, os Estados-membros devem envidar esforgos no
sentido de ratifica-las, encaminhando a OIT todas as informagfes sobre as decisdes que as
autoridades competentes nacionais houverem tomado, inclusive comunicando o Diretor-Geral
acerca da ratificacdo da Convencdo (art. 19 § 5°, letras b, ¢ e d). Uma convencdo adotada
entra normalmente em vigor doze meses ap6s ter sido ratificada por dois Estados-membros.**

O tramite demonstra o rigor técnico e a efetiva participacdo da triade Estados-
trabalhadores-empregadores. Como as tematicas sdo universalmente debatidas, e como as
realidades de cada pais sdo miltiplas®®, faz-se necessario uma ampla discussdo tanto no
sentido da incluséo de diversos atores e do corpo técnico da OIT (por meio dos respectivos
departamentos do Escritério) como também de sua extensdo no tempo, permitindo
manifestacdo das partes envolvidas, analise das possiveis consequéncias positivas e negativas,
e adocdo de novos posicionamentos politicos acerca da matéria em debate. Esse preparo
técnico e consulta aos membros que precedem a adoc¢do de uma convencao ou recomendacao
é expressamente previsto na Constituicdo (art. 14 § 2°)*%,

Devido a multiplicidade de circunstancias em que podem ser aplicadas, as hormas
sdo editadas de forma flexivel para poderem ser adotadas por cada um dos Estados-membros.

Em instrumentos mais especificos sdo inseridas “clausulas de flexibilizagao” que permitem ao

¥ Observa-se, portanto que a OIT adota um processo de dupla discussdo. Mas ha também questdes que se
submetem a discussdo Unica. Nesse caso, as propostas ja devem conter, quando do primeiro relatorio, projetos de
convencdo ou de recomendacao.

% para mais detalhes sobre o tramite de produgéo de normas na OIT. Cf. OIT, op. cit., 2009, p. 18-21.

%92 por se tratar de normas de caréater universal, destinadas a terem vigéncia internacional, os instrumentos
normativos produzidos pela OIT s8o bastante genéricos. Destarte, quando da aprovagdo de uma convencéo ou
recomendacdo de aplicacdo geral, a Conferéncia deve levar em conta as diferentes caracteristicas de cada pais no
que tange a economia, a cultura, ao contexto politico, ao ordenamento juridico, ao estado de desenvolvimento
industrial, as condicBes climéticas, etc. Assim, devera sugerir as modificacBes que correspondem, a seu ver, as
condicBes particulares desses paises (art. 19, § 3° da Constituicdo). Devido & multiplicidade de circunstancias
em que podem ser aplicadas, as normas séo editadas de forma flexivel para poderem ser adotadas por cada um
dos Estados-membros.

%98 Recentemente, visando a conferir maior coeréncia, pertinéncia e impacto por parte das atividades normativas
da OIT e a elaborar planos de acdo que disponham de conjuntos de ferramentas complementares entre si, a OIT
tem adotado “estudos de conjunto” acerca de problemas especificos previamente escolhidos. Cf. OIT, Les régles
du jeu, op. cit., p. 18.
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pais fixar provisoriamente normas menos rigidas do que as previstas, de excluir algumas
categorias de trabalhadores da aplicacdo de uma convencdo ou de aplicar certas partes de uma
norma internacional. Para tanto, é necessario que os Estados-membros que assim fizerem,
comuniquem o Diretor Geral e que o uso de “clausulas de flexibilizacdo” tenha sido acordado
apos consulta de parceiros sociais (sindicatos, empregadores, administracdo publica, etc.).
Apesar da possibilidade de se flexibilizarem disposi¢des de normas internacionais, o sistema
de normas da OIT ndo prevé, como é de praxe no direito internacional, o instituto da reserva
legal, a ndo ser para adaptar dispositivos as realidades locais (art. 35 da Constituicdo).

As Convengdes adotadas compdem o que a OIT reconhece como “Codigo
Internacional do Trabalho”, embora a denominagdo ‘“codigo” ndo seja tecnicamente
apropriada, no entender de Sissekind. Isso porque para 0 autor ndo se trata de codigo
propriamente dito, pois as normas adotadas pelo procedimento acima exposto nao integram
necessariamente a legislacdo nacional de cada um dos Estados-membros da OIT3%. E preciso
que elas sejam devidamente ratificadas®®.

Até o momento foram adotadas 189 convengbes, 202 recomendacbes e 5
protocolos®®. Em relagdo as convencdes, a OIT acumula até o momento um total de 7.938
ratificacdes®®’. Nem todas as 189 convencdes estdo em vigor, tendo em vista a evolucdo dos
contextos relativos as respectivas matérias, algumas foram deixadas de lado e outras foram
retiradas.

Por outro lado, oito convencdes sdo consideradas fundamentais por forca da
Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998. A

Declaragdo, aprovada no contexto de reafirmacdo da OIT ante a criagdo da OMC destaca

94 SUSSEKIND, op. cit., p. 181.

%9 Cumpre ressaltar que a vigéncia no ambito internacional assume caracteristicas diversas, ndo se confundindo
com a eficécia juridica que resulta de sua ratificacdo pelos Estados. Internamente, uma convencao internacional
do trabalho produzida no ambito da OIT tem vigéncia quando é ratificada pela autoridade competente. No plano
internacional, a vigéncia da convengao se da 12 meses ap0s a ratificagdo por parte de dois Estados-membros. Pla
Rodriguez (apud Sussekind) compreende esta como sendo a vigéncia objetiva da convencdo (vigéncia da
convencdo em si mesma), que difere da vigéncia subjetiva (obrigatoriedade da norma para com os Estados que a
ratifiguem). Assim para haver vigéncia internamente (subjetiva), € necessario que a convencdo ja goze de
vigéncia objetiva. Cf. SUSSEKIND, op. cit., p. 193.

%% Todas as convencdes e recomendacdes podem facilmente ser consultadas no site da OIT, por meio do banco
de dados Normlex, disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:1:0>.

%7 Os nimeros foram coletados no banco de dados Normlex, da OIT, atualizados até 27 mar. 2014. Os dados
estdo disponiveis em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB:1:0>. Nas duas Ultimas décadas
a OIT tem promovido campanha continua de incentivo a ratificacdo de convencdes pelos Estados-membros. O
esforco tem sido alcangado, tendo havido 671 ratificacbes desde 2004.
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quatro principios fundamentais a serem garantidos pelos Estados-membros. Cada um desses
quatro pilares, por assim dizer, é regido por duas convencdes fundamentais®®:
a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagio
coletiva (C. 87 e C. 98);
b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério (C. 29 e C.
105);
c) aabolicdo efetiva do trabalho infantil (C. 138 e C. 182);
d) a eliminagdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo (C. 100 e
C.111).%°
A Declaragdo de 1998 torna tacita a adogdo das oito convencdes respectivas a
cada um dos quatro principios fundamentais por parte dos paises que participam da
Organizacao. Assim dispde o texto da declaragdo aprovado pela Conferéncia em 1998:

[..]

A Conferéncia Internacional do Trabalho,

[...]

Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convencdes
aludidas, tém um compromisso derivado do fato de pertencer & Organizacdo de
respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a
Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas
convengoes. [...].

Dentre as conveng6es fundamentais, o Brasil ainda ndo ratificou a de nimero 87
(Convencdo sobre liberdade sindical e protecdo do direito de sindicalizaco)*®. Muito se
discute acerca dos resultados efetivos da Declaracdo no sentido de tornar mais eficazes as
normas contidas nessas convencfes consideradas fundamentais. Apesar da importancia em
divulgar com mais énfase temas que merecem adesdo mais ampla da sociedade internacional
— como sdo os que foram frisados ao dar relevo a essas oito convencdes — restam desafios para
transforma-los em mecanismos juridicos cogentes, como veremos mais adiante.

Além das caracteristicas singulares do sistema de producdo de normas, que

permitiu a producdo de um vasto arcabougo normativo, a OIT dispBe ainda de um complexo

%% Além das oito convengdes fundamentais, o Conselho de Administracao classificou outras quatro Convencoes
como “prioritarias” para o funcionamento do sistema de normas internacionais do trabalho. As convencdes
prioritarias sdo a C. 81, sobre a inspecdo do trabalho (de 1947); C. 129, sobre a inspe¢do do trabalho na
agricultura (de 1969); C. 144, sobre as consultas tripartites relativas &s normas internacionais do trabalho (de
1976); e C. 122, sobre a politica de emprego (de 1964).

%9 Jnicialmente, a declaracdo de 1998 elencou sete convengdes fundamentais. A Convencdo 182 passou a
compor o rol em 1999, quando de sua adocéo pela Conferéncia Internacional do Trabalho.

40 Até o presente momento, o Brasil ratificou 96 convencdes, dentre as quais 82 estdo em vigor e 14 foram
denunciadas. Dados coletados em < http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:11200:0::NO:11200:
P11200_COUNTRY_ID:102571> e atualizados até 27 mar. 2014.
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sistema de controle para acompanhamento da adoc¢do das normas internacionais do trabalho

por ela emanadas.

4.4 Sistema de controle de normas da OIT

Se, como vimos, a OIT tem envidado esfor¢os para que o seu chamado “Codigo
Internacional do Trabalho” seja ratificado por um maior nimero de paises, 0 mesmo Se pode
dizer dos mecanismos de aplicacdo e promoc¢do dessas normas. Muito ainda se critica em
relagdo ao poder de atuacdo dos sistemas de controle que a seguir discutiremos, mas a
existéncia desses mecanismos, aliada a recentes estratégias de promocdo do direito do
trabalho por meio de programas envolvendo vérias areas das ciéncias sociais aplicadas, parece
ser um bom caminho para a consecucéo do objetivo maior da OIT, a busca por justica social.

A OIT ¢é dotada de um sistema de controle de normas que constituem o aparelho
decisional (ou quasi-jurisdicional*”?), com funcionamento regular por meio da analise de
relatorios, podendo também ser acionado por parte dos Estados-membros e inclusive de
representantes de trabalhadores e de empregadores.

O sistema de controle é composto pelos seguintes 6rgaos:

a) Comissdo de Peritos para a Aplicacdo de Convencdes e Recomendacdes,

(comumente referida simplesmente por Comissdo de Peritos);

b) Comissdo de Aplicacdo de Normas da Conferéncia;

c) Comité de Liberdade Sindical;

d) Comissao de Inquérito.

Além desses 6rgdos regularmente previstos, a Constituicdo da OIT prevé a
designacdo de comissao tripartite especificamente formada para analise de reclamacdo e
gueixa no ambito do controle provocado. Esses 6rgdos atuam de forma integrada, a partir de
atribuicdes e composicdo proprias, fazendo funcionar o sistema de controle que se subdivide
em controle regular e controle provocado. Além dessas formas de controle que se diferenciam
entre si pelo modus operandi, hd ainda uma vertente do sistema que se diferencia
tematicamente, sendo especializado no controle de matérias concernentes a liberdade sindical.

Dessa forma, € possivel ilustrar o sistema de controle da seguinte forma:

401 Cf. nota 282 no capitulo anterior.
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Figura 01: Estrutura do sistema de controle da OIT

A comissdo de peritos foi criada por uma resolugdo aprovada na V111 Conferéncia
Internacional do Trabalho, em 1926, com o objetivo de dotar a recém-criada organizagéo de
um oOrgdo especializado que pudesse analisar com mais propriedade o0s relatérios

governamentais sobre as Convencdes ratificadas*®.

4.4.1 O controle regular

O sistema de controle regular da OIT funciona desde 1926 e é promovido pelo
proprio Estado-membro, que € obrigado a enviar relatorios periddicos comunicando a
organizacdo acerca da aplicacio de convencdes ratificadas a nivel nacional*®.

Por meio desse controle a OIT determina que os paises enviem relatorios
periddicos, sendo a cada dois anos para as convengdes fundamentais e prioritarias e cinco
anos concernentemente as demais convengdes, a menos que o Conselho requeira relatorios
dentro de um intervalo menor*®®. E importante ressaltar que os Estados-membros também se
comprometem a enviar relatérios relativos a Convengdes ndo ratificadas, em observancia ao

art. 19, § 5°, letra e, da Constituicao.

%2 GRAVEL, Eric; CHARBONNEAU-JOBIN, Chloé. La Commission d’experts pour ’application des
conventions: Dynamique et impact. Genebra: OIT, 2003, p. 7

%93 O art. 22 da Constituicdo da OIT assim disciplina:

Art. 22 — Os Estados-Membros comprometem-se a apresentar ao Escritério Internacional do Trabalho um
relatorio anual sobre as medidas por eles tomadas para execu¢do das convengdes a que aderiram. Esses relatorios
serdo redigidos na forma indicada pelo Conselho de Administracdo e deverdo conter as informacgdes pedidas por
este Conselho

%4 OIT. Handbook of procedures relating to international labour Conventions and Recommendations.
International Labour Standards Department. Genebra: OIT, 2006, p. 20. Tabela informando 0 ano em que cada
pais deverd enviar relatério acerca de determinada convencdo encontra-se disponivel no banco de dados
Normlex.
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Os relatorios sdo elaborados pela autoridade governamental competente (no
Brasil, o Ministério do Trabalho e Emprego) e deve, em respeito ao tripartismo da OIT e a
Convencdo n° 144 e a Recomendagdo n° 152, ser compartilhado com organizacdes de
trabalhadores e empregadores (art. 23, 8§ 2° da Constituicdo). Essas organizacGes
representativas sdo competentes para enviar diretamente a OIT seus comentérios sobre a
aplicacéo das convencdes*®.

Quanto ao conteldo, os relatérios devem conter informagGes concernentes a leis e
regulamentos dando conta do estado atualizado do ordenamento juridico do pais em relagéo
ao tema da Convencdo relatada; limitacbes a aplicacdo da Convencdo e requisicdo de
“clausulas de flexibilizagdo”; implementacdo da Convengdo no ordenamento juridico interno;
efeitos da ratificacdo e medidas adicionais necessarias para tornar efetiva a Convencao;
comentarios de 6rgdos de supervisdo da OIT; indicacdo das autoridades competentes para
aplicar as leis referentes a Convencéo; indicagdo da jurisprudéncia a respeito da matéria;
indicar medidas técnicas e administrativas resultantes do suporte provido por projetos de
cooperacdo da OIT; avaliagdo geral de como a Convencdo estd sendo aplicada, contendo
extratos de relatorios oficiais, estatisticas de trabalhadores beneficiados pela legislagéo,
detalhes de processos com base na Convencao, etc.; e observacdes de ambos representantes de
trabalhadores e empregadores. Para muitas convencdes, existem formularios que contem
questdes especificas e campos a serem preenchidos pela autoridade competente.

Os relatorios sdo enviados a Comisséo de Peritos para a Aplicacdo de Convencdes

e RecomendacGes

a) Comissao de Peritos para a Aplicacdo de Convengbes e Recomendactes

A Comisséo de Peritos é composta por vinte eminentes juristas (juizes de cortes
supremas, professores, jurisconsultos, etc.) e participa ativamente do controle regular. Para
evitar ingeréncias por parte de governos sobre a Comissdo de Peritos, 0s componentes sdo
nomeados pelo Conselho de Administracdo sob recomendacdo do Diretor Geral da OIT — e
ndo por indicacdo dos governos dos paises de onde provém os juristas. A nomeacao € para um
periodo de trés anos, renovaveis. Os peritos sdo provenientes de diferentes regides, buscando-

se respeitar uma representatividade geogréfica heterogénea*®e se reinem uma vez ao ano

%5 OIT, Les régles du jeu, op. cit., p. 86.
“%® GRAVEL ; CHARBONNEAU-JOBIN, op. cit., p. 8.
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para uma sessédo de trés semanas, na sede da OIT em Genebra (normalmente entre novembro
e dezembro).

Durante suas duas primeiras décadas de funcionamento, a competéncia da
Comissdo de Peritos era por demais restrita em relacdo aquela que o Orgdo exerce
atualmente®”’. Suas atribuicBes e poderes foram ampliados em 1947, quando a 1032 reunido
do Conselho de Administracdo determinou que a Comissdo de Peritos é encarregada de
examinar os relatorios anuais sobre aplicacdo das convencdes ratificadas e relatérios
concernentes a convengdes ndo ratificadas e recomendagcbes (conforme o art. 19 da
Constituicao).

Em resposta aos relatérios examinados, a Comissao de Peritos prepara dois tipos
de comentarios: observacdes e recomendacdes diretas.

As observagdes sdo comentarios sobre questdes fundamentais que dificultam a
aplicagdo de uma convengdo por um Estado-membro. Normalmente esse tipo de comentario é
feito quando a Comissao observa casos graves e persistentes de inexecucdo de obrigacdes de

uma Convencdo*®®

. As observagdes sdo publicadas anualmente no relatorio da Comissdo de
Peritos e encaminhadas a Conferéncia Internacional do Trabalho. Esses tipos de comentarios
sdo 0 ponto de partida para a 0 exame de casos particulares por outra comissdo, a Comissao
de Aplicacdo de Normas da Conferéncia.

Por sua vez, as recomendacOes diretas tratam de questGes mais técnicas ou
demandam esclarecimentos para que a Comissdo avalie com mais propriedade a aplicacdo de
uma Convencao. Esse tipo de comentario, menos detalhado e com menos formalidades do que
as observac0es, foi criado para evitar a sobrecarga da Comissao na elaboracao do seu relatorio
anual. As recomendacdes diretas ndo sdo objeto de publicacdo no relatorio da Comisséo de
Peritos, nem encaminhadas a Conferéncia Internacional do trabalho, sendo t&o-somente
comunicadas diretamente aos governos interessados.

O exame da Comissdo de Peritos, exposto no relatorio, compreende observacdes
sobre como as convencgOes ratificadas vém sendo cumprida pelos respectivos Estados-
membros, tanto do ponto de vista da adog¢do dos instrumentos nos ordenamentos internos,

como da efetiva utilizacdo das normas e alcance de suas finalidades. Nesse sentido, o relatério

“T CRIVELLI, op. cit., p. 78.
% GRAVEL; CHARBONNEAU-JOBIN, op. cit., p. 13.
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também contém relevantes estudos de direito comparado, realizado a partir da anélise de
instrumentos normativos de diferentes origens*®.

O relatorio anual da Comissdo de Peritos é reconhecidamente um documento
juridico onde se analisa elementos juridicos e faticos que envolvem a aplicacdo efetiva de
uma Convencdo em determinado pais*'’. Ressalve-se, entretanto, que ndo se trata de um
trabalno de natureza jurisdicional, visto que a esse Orgdo, nem a organizacdo
intergovernamental do qual é parte, receberam legitimidade para exercer a fungdo de “dizer o
direito” de forma auténoma.

A comissdo encarrega-se, portanto, de avaliar a conformidade das legislacdes
trabalhistas nacionais, exercendo um amplo poder de apreciacdo das normas internacionais do
trabalho e, inclusive, de como os paises estdo conferindo-lhes eficacia. Todavia, apesar de a
Comisséo de Peritos exercer uma funcdo quase-judiciaria, ndo se trata de um tribunal***. No
exercicio de sua funcdo, a Comissao desempenha inevitavelmente um papel interpretativo que
tem ganhado reconhecimento internacional ao longo dos anos, mas Gravel e Charbonneau-
Jobin recordam que, consoante o teor do art. 37 da Constituicdo, cabe a Corte Internacional de
Justica a competéncia de apreciar interpretativamente convencgdes concluidas pelos Estados-

412

membros™. Apesar dessas restricoes a sua competéncia, Crivelli observa que o trabalho da

Comissdo de Peritos vem ganhando maior densidade juridica e notoriedade®'*.

Além da anélise de relatorios de aplicacdo de normas internacionais no ambito da
OIT, a Comissdo de Peritos também tem sido convocada a lancar seus comentarios sobre
instrumentos adotados por outras organizacfes internacionais. Assim também, a Comissao
envia relatorios periddicos a diferentes drgaos responsaveis pela aplicacdo de tratados de
direitos humanos no sistema ONU.

O trabalho de controle de normas realizado pela Comissdo de Peritos relaciona-se
com o de outros 6rgéos de controle da OIT, como o da Comissao de Aplicacdo de Normas da

Conferéncia e o do Comité de Liberdade Sindical.

499 SUSSEKIND, op. cit., p. 250.

#19 CRIVELLL, op. cit., p. 82.

“1 SJSSEKIND, op. cit., p. 250.

#2 GRAVEL; CHARBONNEAU-JOBIN, op. cit., p. 10. Cumpre ressaltar que em casos em que governos
expressam davidas quanto a diligéncias particulares a serem tomadas em observancia a uma Convencao ou
Recomendacao, eles podem solicitar a opinido do Escritério Internacional do Trabalho. O Escritorio prepara
entdo um memorando a ser publicado no Boletim Oficial, contendo a opinido exarada pelo secretariado técnico-
administrativo da OIT. OIT, Handbook of procedures relating to international labour Conventions and
Recommendations, op. cit., p. 43.

#3 CRIVELLLI, op. cit., p. 79.
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b) Comissdo de Aplicacdo de Normas da Conferéncia

Outro 6rgdo encarregado do controle regular na OIT € a Comissdo de Aplicacdo
de Normas da Conferéncia. Diversamente da Comissdo de Peritos, que tem sesséo anual, a
Comisséo da Conferéncia é um 6rgao da Conferéncia Internacional do Trabalho que funciona
permanentemente. A Comissdo foi criada pela mesma resolugdo que trouxe a lume a
Comissao de Peritos, em 1926, e diferencia-se daquela por ter composicdo tripartite paritaria,
em proporgédo de 1-1-1. Os representantes dos Estados, dos trabalhadores e dos empregadores
séo indicados em cada sessédo da Conferéncia Internacional do Trabalho. Nesse sentido, esta
Comisséo realiza funcéo de cunho muito mais politico do que o da Comissédo de Peritos*'*.

A Comissdo da Conferéncia trabalha em estreita relacdo com a Comissdo de
Peritos, uma vez que sua fungédo é analisar o relatério da Comisséo de Peritos e destacar os
pontos relevantes a serem debatidos. Os Estados-membros implicados sdo entéo convidados a
responder as questdes da Comissdo da Conferéncia e a fornecer informag6es sobre os pontos
em questdo, constituindo uma nova oportunidade que 0s governos tém para suplementarem as
informacBes previamente transmitidas @ Comisséo de Peritos*'>. Empés, a Comisséo adota um
relatorio final com recomendagfes aos peritos e ao Conselho de Administracdo. Depois de
concluido, o relatério da Comissdo de Aplicacdo € votado na Conferéncia Internacional do
Trabalho.

No relatério, a Comissdo de Aplicacdo pode fazer recomendacdes que, depois de
apreciadas e deliberadas pelo Conselho de Administracéo, sdo encaminhadas a Conferéncia, a
quem € facultado adota-las ou ndo. Algumas das medidas incluem a solicitacdo de analise e
acompanhamento de “casos especiais” de paises onde se constatou graves afrontas aos
direitos do trabalho. Sussekind ressalta a sangdo moral que constitui a inclusdo de um pais em
listas de casos especiais (“lista negra”, como se refere o jurista)416.

Para os casos especiais, a Comissdo de Aplicacdo de Normas da Conferéncia
endereca recomendacBes criticas, convidando os paises assim enquadrados a tomar as
medidas necessarias para solucionar os problemas observados ou a aceitar missfes de
assisténcia técnica do Escritorio Internacional do Trabalho. Crivelli observa que pelo fato de

esta comissdo assumir composicdo tripartite paritaria (1-1-1), € muito comum que

“% CRIVELLI, op. cit., p. 84.

% OIT, Handbook of procedures relating to international labour Conventions and Recommendations, op. cit., p.
39.

418 SUSSEKIND, op. cit., p. 2509.
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empregadores e trabalhadores entrem em consenso, o que corresponde a maioria dos votos
(2/3)*"". Para o autor, esse é um fator que tem levado a uma melhora na aplicacdo de normas
internacionais do trabalho.

O relatério final do controle regular do qual participam essas duas comissdes
contém os debates e conclusdes dos casos examinados pela Comissdo da Conferéncia sendo
publicado. Os casos seguintes sd0 os mais tipicos**®:

i) falta de submissdo de convencgdes e recomendacdes as autoridades nacionais

ou auséncia de informacdes a respeito;

i) omissdo quanto a remessa de relatérios e informac6es sobre a aplicacdo de
convengcdes ratificadas (inobservancia ao art. 22, da Constituicéo);

iii) casos especiais de aplicagdo de convengdes em relagdo aos quais 0S governos
devem enviar informagdes para a proxima sessao da Conferéncia;

iv) casos de recalcitrancia e reiteradas omissdes a apresentacdo de relatorios
sobre convencdes ndo ratificadas e recomendac6es escolhidas para o estudo
anual de conjunto;

v) casos de ndo aplicacdo continuada de convencOes ratificadas, que s&o

considerados de alta gravidade pelos 6rgéos de controle da OIT.

Como se pode perceber, o controle regular da OIT é calcado sob o modelo de
apresentacdo e andlise de relatorios, com possibilidade de exposicdo do caso para a
comunidade internacional com vistas a pressionar o Estado que descumpre as normas do
sistema a dar-lhes efetividade. Esse modelo é em grande medida reprisado na via de controle
provocado da OIT e difere da solucéo de controvérsias na OMC, esta com mais caracteristicas

de jurisdicéo.
4.4.2 O controle provocado
Esta é a via procedimental considerada como sendo o contencioso no ambito da

OIT, pois é impulsionada por meio de uma reclamacdo ou uma queixa, por qualquer Estado-

membro interessado, por organizacbes de empregadores ou trabalhadores, ou ainda por

“T CRIVELLI, op. cit., p. 85.
18 SUSSEKIND, op. cit., p. 259
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decisédo do Conselho de Administracdo. Difere, portanto, em muito do controle regular por
funcionar independentemente da vontade do Estado-membro em prestar informacgdes.
A reclamacdo é o sistema de controle da OIT mais antigo em funcionamento.

Fundamenta-se nos art. 24 e 25 da Constituicdo, que assim dispdem:
Art. 24 - Toda reclamacdo, dirigida ao Escritdrio Internacional do Trabalho, por uma
organizacdo profissional de empregados ou de empregadores, e segundo a qual um
dos Estados-Membros ndo tenha assegurado satisfatoriamente a execucdo de uma
convencao a que o dito Estado haja aderido, podera ser transmitida pelo Conselho de
Administracdo ao Governo em questdo e este podera ser convidado a fazer, sobre a
matéria, a declaracdo que julgar conveniente.
Art. 25 - Se nenhuma declaracdo for enviada pelo Governo em questdo, num prazo
razoavel, ou se a declaracdo recebida ndo parecer satisfatoria ao Conselho de

Administracdo, este Gltimo terd o direito de tornar publica a referida reclamacéo e,
segundo o caso, a resposta dada.

O mecanismo de controle por reclamagdo confere o direito a organizagdes
profissionais de trabalhadores e empregadores de apresentar ao Conselho de Administracéo
uma reclamagéo contra um Estado-membro que “ndo tenha assegurado satisfatoriamente a
execucao de uma convengao”.

Dessa forma, 0s sujeitos ativos legitimados para propor uma reclamacao sao
entidades de representacdo profissional de empregados ou de empregadores, devendo ter
personalidade juridica reconhecida, ndo podendo ser apenas organizagdes de fato. Essas
entidades podem ser de ambito nacional ou internacional e, “em se tratando de organizagao
profissional nacional, ndo é necessario que a reclamacéo se refira a inaplicacdo de convencao

»419 " Individuos ndo podem propor reclamacdes diretamente ao

pelo pais em que tem sede
Conselho de Administracdo, mas eles podem transmitir as informac6es necessarias a uma
organizacdo de trabalhadores ou empregadores para que o faga*?.

Cumpre observar que a reclamacédo deve ser feita ante o descumprimento de uma
convencdo ratificada, pelo que se exclui a aplicabilidade desse mecanismo em relacdo a
recomendagdes e convencdes adotadas pela OIT, mas néo ratificadas pelo Estado-membro®.
Dessa forma, o objeto da reclamacéo é o descumprimento de convencao ratificada.

A reclamacdo é enderecada ao Diretor Geral, que informa o governo interessado e

a transmite ao Conselho de Administracdo. Nesse primeiro momento, o Conselho exerce

19 1dem, p. 266.

20 OIT, Les régles du jeu, op. cit., p. 90.

“2! Para esses casos, é cabivel o disposto no art. 30 da Constituicdo da OIT:

Art. 33 — Caso um dos Estados-Membros ndo tome, relativamente a uma convengdo ou a uma recomendagao, as
medidas prescritas nos paragrafos 5 b, 6 b, ou 7 b, I do art. 19, qualquer outro Estado-Membro teréd o direito de
levar a questdo ao Conselho de Administragdo. O Conselho de Administracdo submeterd o assunto a
Conferéncia, na hipotese de julgar que o Membro ndo tomou as medidas prescritas.
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exame de admissibilidade quanto & forma da reclamac&o®?. Admitida a reclamacéo, o
Conselho de Administracdo designara uma comissao tripartite composta por trés de seus
membros para examinar o merito da questdo em carater confidencial. Todavia, se a
reclamagdo tiver por objeto convencdo concernente a direitos sindicais, deverd ser
encaminhada ao Comité de Liberdade Sindical, para que a examine.

Durante sua analise do caso, a comissdo tripartite designada podera solicitar
informacdes complementares a organizagdo reclamante, comunicar a reclamacdo ao governo
solicitando-lhe que se manifeste a respeito e ainda pedir informacGes complementares a
resposta do governo.

O juizo de mérito da comissdo é exposto em um relatdrio, apresentando
conclusbes e propondo recomendacdes. O relatério é enderecado ao Conselho de
Administracdo, que deliberara se adota ou ndo as recomendacdes apresentadas. Se a resposta
do governo as recomendacdes ndo é satisfatoria, o0 Conselho de Administracdo determinara a
publicacdo da reclamacdo e da resposta dada pelo governo. Crivelli ressalta que “as
recomendacgdes ao governo reclamado, contidas na decisdo do Conselho de Administracéo,

423 nassando, assim a estarem sob observacéo

serdo acompanhadas pela Comissao de Peritos
da via regular do sistema de controle.

Também dentro do sistema de controle provocado, a Constituicdo da OIT prevé a
queixa. Esse mecanismo pode ser acionado por um Estado-membro contra outro Estado,
também membro da OIT, que esteja em descumprimento de uma convencdo que ambos
tenham ratificado. N&o é necessario ter havido ratificacdo em relagdo as convencoes
fundamentais. O Conselho de Administragdo também pode suscitar o procedimento ex officio
ou a partir de queixa apresentada por delegado da Conferéncia Internacional do Trabalho***.

O Estado denunciante ndo precisa invocar prejuizo direto. A queixa pode ser também iniciada

%22 Os requisitos formais observados sdo: a forma escrita; a procedéncia de uma organizacéo profissional de
empregadores ou trabalhadores dotada de personalidade juridica; a expressa referéncia ao art. 24 da Constituicdo
da OIT; a referéncia explicita a um Membro da Organizagéo e uma convencao por esse ratificada; a afirmacéo de
que o Estado-membro ndo assegura satisfatoriamente o efetivo cumprimento da convengdo em causa. OIT,
Handbook of procedures relating to international labour Conventions and Recommendations, op. cit., p. 48.

428 CRIVELLI, op. cit., p. 86.

424 O procedimento de queixa esta disciplinado nos arts. 26 a 34 da Constituico:

Art. 26 — 1. Cada Estado-Membro podera enviar uma queixa ao Escritério Internacional do Trabalho contra
outro Estado-Membro que, na sua opinido, ndo houver assegurado satisfatoriamente a execucdo de uma
convengdo que um e outro tiverem ratificado em virtude dos artigos precedentes. [...] 4. O Conselho também
poderd tomar as medidas supramencionadas, quer ex officio, quer baseado na queixa de um delegado a
Conferéncia.
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pelo Conselho de Administracdo por recomendagdo do relatdrio da comissdo tripartite que
analisou uma reclamacao.

Recebida a queixa, 0 Conselho de Administracdo pode solicitar esclarecimentos
iniciais ou designar desde logo uma Comissdo de Inquérito. Essa Comissdo de Inquérito
deverd ser composta de trés membros independentes, escolhidos com base nos critérios de
integridade, imparcialidade e reputacdo. A Comissdo terd por missdo proceder a um exame
aprofundado da queixa, de maneira a verificar os fatos e formular recomendacGes quanto as
medidas a serem tomadas na solugé@o dos problemas levantados.

A Comissdo de Inquérito € o mais alto nivel de investigagdo da OIT e é
geralmente formada quando um Estado-membro é acusado de graves e reiteradas violagoes,
além de ter-se recusado recalcitrantemente a solucionar os problemas. Sissekind observa que
a queixa um procedimento de natureza judicial, devendo, portanto arrimar-se de todas as
garantias de imparcialidade que um processo judicial pressupde*®.

Essa Comissdo tem ampla liberdade para instruir o processo, seja visitando o pais
contra o qual foi formulada a queixa, para coleta de informagdes in loco, seja ouvindo
autoridades locais, trabalhadores e empregadores. Diversamente da analise passiva que se
empreende no procedimento de reclamacdo, a Comissdo pode ativamente coletar dados e
tomar as medidas necessérias para obter informacdes pertinentes*?®.

Depois de analisada a queixa, a Comissdo de Inquerito preparara um relatério
expondo o resultado de suas constataces e formulara recomendacGes que julgue necessarias
para a solucdo do problema. No relatério, a Comisséo estipulard prazos para que o Estado-
membro adote as medidas recomendadas (art. 28 da Constituicdo). O relatério, apresentado ao
Diretor Geral da OIT, sera transmitido por este ao Conselho de Administracao.

As recomendac@es contidas no relatorio final da Comisséo de Inquérito podem ser
questionadas perante a Corte Internacional de Justica®’’, o que evidencia a natureza
jurisdicional do trabalho da Comissdo de Inquérito. A C1J pode modificar as conclusbes e
recomendacdes, por meio de decisdo inapelavel. Nesse sentido, Crivelli entende que se deva

concluir pelo reconhecimento da natureza jurisdicional do trabalho da Comissdo, visto que

425 SJSSEKIND, op. cit., p. 269.

426 Cumpre ressaltar a excepcionalidade dessa via de controle. Até o momento apenas 13 comissdes de inquérito
foram formadas, sendo que a Ultima se deu em 2008, com base em queixa (art. 26, da Constitui¢do) contra o
governo do Zimbabue, por violagdes a direitos relativos a liberdade sindical.

7 Art. 29 —[...] 2. Cada Governo interessado devera comunicar ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do
Trabalho, dentro do prazo de trés meses, se aceita ou ndo as recomendacdes contidas no relatério da Comisséo,
€, m caso contrdrio, se deseja que a divergéncia seja submetida a Corte Internacional de Justica.
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“seria incompreensivel reconhecer-se & corte internacional a natureza jurisdicional e aquele
que desenvolve verdadeiro procedimento de conhecimento natureza diversa”*?®,

Caso um pais se recuse a aplicar as recomendagdes formuladas por uma Comissdo
de Inquérito ou em decisdo da Corte Internacional de Justica, o0 Conselho de Administracdo
pode tomar “qualquer medida que lhe parega conveniente para assegurar a execu¢do das
mesmas recomendagdes”. Esse artigo possibilita ao Conselho de Administracdo largos
poderes para enderecar medidas que podem, inclusive, ser um pedido de atencdo ao Conselho
de Seguranca das Nagdes Unidas*?®, o que nunca ocorreu. Ao final do procedimento, o caso

sera acompanhado pela via do controle regular.

4.4.3 O controle especial para a defesa da liberdade sindical

O sistema de controle da OIT conta com uma via especifica para defesa da
liberdade sindical e direitos correlatos. Nesse contexto importa recordar que duas das oito
convengdes fundamentais da OIT (C. 87 e C. 98) tratam da matéria.

Essa via do controle na OIT foi originalmente instituida em conjunto com o
Conselho Econémico e Social das Nagdes Unidas (ECOSOC), com a criacdo da Comissao de
Investigacdo em Matéria de Liberdade Sindical, atribuindo-lhe competéncia para examinar
casos de supostas infracdes de direitos sindicais que Ihe fossem submetidos e a examinar a
situacdo com o governo interessado. Por se tratar de Comissdo cuja competéncia foi
previamente acordada entre a OIT e a ECOSOC (ONU), o 6rgdo pode analisar casos de paises
que ndo sejam membros da OIT, mas que tomem assento na Assembleia Geral das Nacdes
Unidas. Por conta da necessidade de prévia anuéncia do Estado investigado para o exame do
caso por parte da Comissdo de Investigacdo Mista de Investigacdo e Conciliagdo, seu
funcionamento foi paralisado e perdeu importancia.

Em 1951, a OIT criou, no seu ambito interno, o Comité de Liberdade Sindical,
composto tripartidamente por nove membros, sendo trés representantes de governos, trés de
trabalhadores e trés de empregadores. Portanto, sua composicao tripartite é paritaria (1-1-1).

Os membros sdo escolhidos pelo Conselho de Administracdo da OIT e se relne trés vezes ao

428 CRIVELLI, op. cit., p. 87.
429 SUSSEKIND, op. cit., p. 271.
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ano. Esse Comité ndo exige assentimento do Estado investigado para que se proceda a
investigacdo™**°.

Assim, compete ao Comité o exame de queixas e reclamacbes atinentes a
violacBes de principios da liberdade sindical. O procedimento é analogo ao do controle
provocado (reclamagdo ou queixa perante a Comissao de Inquérito). A atuacdo do Comité
pode ser requerida mesmo se o Estado acusado ndo tenha ratificado as convencdes
concernentes a matéria, pois tais convengdes encerram principios fundamentais da OIT. As
queixas e reclamacdes podem ser apresentadas por organizacdes (de ambito nacional ou
internacional) de empregadores ou trabalhadores, sendo estes, portanto, 0s Unicos sujeitos
ativos legitimados a instaurar o procedimento.

Por sua intensa atuacdo, tendo analisado nos seus 60 anos de existéncia mais de
2.700 casos, envolvendo 60 paises nos cinco continentes, Stissekind afirma que o Comité de
Liberdade Sindical da OIT ¢ o “mais eficiente mecanismo mundial de salvaguarda da
liberdade sindical”***. O Comité organizou suas decisées em um corpo de jurisprudéncia
(Recopilagdo de Decisdes) que tem grande relevéancia por disponibilizar uma rica fonte de
informacGes sobre regras e praticas da OIT em matéria de protecdo a liberdade sindical e ao
direito sindical.

Impactos positivos da atuacdo do Comité de Liberdade Sindical podem ser citados
inclusive associando-se a expansdo de processos democraticos em alguns paises, como é o
caso emblematico da Polbnia. A Poldnia havia ratificado as convencdes n° 87 (sobre liberdade
sindical) e 98 (sobre direito de organizacdo e negociacdo coletiva). Com a declaracdo da lei
marcial de 1981, o governo polonés suspendeu as atividades do sindicato Solidarnosé e
determinou a prisdo de varios de seus dirigentes e membros. O caso foi submetido a
apreciacdo do Comité de Liberdade Sindical da OIT e a Conferéncia Internacional do
Trabalho de 1982 apresentou queixa contra a Polénia fundamentando-se no descumprimento
das convencgoes. Foi estabelecida uma Comissdo de Inquérito, cujas conclusdes levaram a

forcar o pais a encontrar uma solucdo. Em 1989, o governo reconheceu o estatuto juridico do

%0 SWEPSTON, Lee. Droits de I’homme et liberté syndicale: évolution sous le contrdle de I’OIT. Revue
Internationale du Travail. Genebra. vol. 137, n° 2, 1998, p. 194. Sussekind recorda que o Comité de Liberdade
Sindical ja rejeitou tese contréria sustentada pelo governo da Unido Sul-Africana, pelo que foi endossado pelo
Conselho de Administracdo. Cf. SUSSEKIND, op. cit., p. 279.

3! 1dem, op. cit., p. 275.
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Solidarnos¢ e seu entdo lider, Lech Walesa chegou a tornar-se presidente da Polénia anos

mais tarde*?.

4.5 Influéncias do direito da OIT na ordem constitucional brasileira

A Constituicdo da OIT determina que os Estados-membros devem adequar suas
legislagBes as convencgdes por eles ratificadas e, inclusive as recomendacfes aprovadas pela
Conferéncia Internacional do Trabalho (art. 19, 5 e 6, da Constituicdo da OIT). No caso das
recomendagdes — por ndo se tratar de norma com natureza juridica de tratado, ndo sendo
sujeita a ratificacdo e, portanto, ndo gerando obrigacdo —, a Constituicdo da OIT dispbe que
elas sejam efetivadas por meio de leis nacionais.

Ainda que suas convengfes sejam instrumentos de carater genérico — dada a
propria caracteristica dos tratados, devendo ser adequados aos respectivos contextos locais —,
elas influenciam o legislador a ampliar a protecdo do trabalho por meio de legislacdes
especificas ou inclusdo de dispositivos em legislacdes ja existentes.

Preocupada em aferir os impactos de seus sistemas de normas (producdo e
controle), a OIT realiza, desde 1964, estudos que apontam ““casos de progressos” em diversos
paises*®. Nos casos de progresso, o didlogo entre a OIT (através da sua Comisséo de Peritos)
e 0s governos é notado como um elemento sempre presente. Dessa forma o processo de
controle da aplicacdo de normas exige necessariamente certa colaboracdo da parte dos
Estados-membros para se fazer eficaz. Assim também, a atuacdo das organizacdes de
trabalhadores e empregadores assume crucial importancia para prover informacdes de dificil
acesso a esses sujeitos a Comissdo de Peritos.

A atuacdo da OIT nesse aspecto depende, portanto, de um didlogo social
amadurecido, em que diferentes sujeitos participem de forma independente. Ademais, esse
deve ser um dialogo aberto, dai € que os relatérios da Comissdo de Peritos sdo tornados
publicos, inclusive como forma de gerar sangdo moral ante os paises recalcitrantes na defesa
dos direitos dos trabalhadores defendidos pela OIT.

Dentre os casos de progresso apontados pela OIT, o Brasil figura algumas vezes,

como por exemplo pela adocdo da Lei n. 7.210/1984 (Lei de Execucdes Penais) que adequou

%2 RODGERS et alli, op. cit., p. 51. O caso também é narrado em OIT, Les régles du jeu, op. cit., p. 93.
% GRAVEL, Eric; CHARBONNEAU-JOBIN, Chloé. La Commission d’experts pour ’application des
conventions: Dynamique et impact. Genebra: OIT, 2003.
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0 pais a Convencdo n. 28 (combate ao trabalho forgcado), exigindo o livre consentimento do
prisioneiro para prestacdo de trabalho durante execugéo da pena (art. 36, § 3°, da LEP).

Também a promulgacdo da Lei n. 7.783/1989 (Lei de Greve) foi observada pela
Comisséo de Peritos da OIT como um caso de progresso do Brasil, tendo afastado a Lei n.
4.330/1964, que declarava a greve ilegal prevendo o trabalho obrigatério como pena para um
grande numero de circunstancias prevista nesta Lei, assim como o Decreto-Lei n. 1.632/1978
que tornava proibida a greve em “servigos de interesse nacional”.

Relativamente a Convencdo n. 111 (Discriminacdo em matéria de emprego e
ocupacdo), a Comissao de Peritos verificou caso de progresso do Brasil pela ado¢do da Lei n.
9.029/1995 que proibe os empregadores de exigir um certificado médico que ateste a
esterilizacdo de uma trabalhadora, prevendo severas sancdes em casos de infracdo***. Ainda
em relacéo a essa Convencdo, progressos sao observados pelo langamento de programas para
protecdo de direitos humanos por parte do Governo Federal. Da mesma forma, a Lei n.
7.716/1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, teve suas penas
aumentadas, além de os tipos penais de preconceito por etnia, origem e raca terem sido
alargados.

Dos casos de progresso acima descritos, efeitos do sistema normativo da OIT
também podem ser referenciados quanto a procedimentos iniciados pelo sistema de controle
provocado. O caso mais célebre envolvendo o Brasil, e que sempre merece atencéo, € 0
reconhecimento do Estado brasileiro da existéncia de trabalho forcado em seu territorio. O
caso é complexo e envolveu a atuacdo de ONGs e a Pastoral da Terra, tendo repercutido na
Corte Interamericana de Direitos Humanos. No caso, dois trabalhadores fugiram da fazenda
Espirito Santo, localizada no estado do Pard. Na fazenda, mais de 60 trabalhadores
encontravam-se trabalhando em condi¢6es analogas a de escravo. Um dos trabalhadores foi
morto na fuga e o outro, José Pereira, conseguiu escapar e denunciou o caso que ganhou
repercussdo internacional*®.

N&o obstante a observancia por parte da Comissao de Peritos da OIT da existéncia
de inimeros casos de trabalho forcado, o pais permaneceu negligente a situacdo, chegando a

negar em 1992 a existéncia de trabalho forcado no pais.

¥ GRAVEL; CHARBONNEAU-JOBIN, op. cit., p. 70.
% COSTA, Patricia Trindade Maranhdo Costa. Combatendo o trabalho escravo contemporaneo: o exemplo
do Brasil. Brasilia: Organizacdo Internacional do Trabalho, Escrit6rio da OIT no Brasil, 2010, p. 7.
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Em 1993 a Central Latino Americana de Trabalhadores apresentou uma
reclamac&o contra o Brasil alegando falha do Estado-membro em dar eficacia as Convencdes

n. 29 e 105 (ambas sobre trabalho forcado). Dois anos ap6s a reclamagdo®®

, 0 Governo
brasileiro reconheceu oficialmente a existéncia de trabalho forcado no pais, dando inicio a
uma serie de acdes que tém levado ao efetivo combate ao trabalho em condi¢des anélogas a
de escravo, inclusive pela melhor definicdo do tipo penal do art. 149 do Cddigo Penal
Brasileiro.

Como sdo multiplos e complexos os fatores que envolvem a aplicagdo das normas
do trabalho, elas tém impacto diferente em cada pais a depender do interesse governamental,
do nivel de organizacdo de trabalhadores e empregadores, do grau de publicidade dado aos
atos tomados pelo governo, ao impacto negativo que a inobservancia de uma norma pode
ocasionar ao pais, etc.

Nesse sentido, quando se analisa 0s impactos das normas internacionais e sistemas
de controle da OIT, devem-se levar em conta as varias formas como elas podem ser utilizadas.
Primeiramente, as normas internacionais produzidas no ambito da OIT servem de modelos e
objetivos para a legislacdo do trabalho interna, assim como referéncias para politicas sociais
de protecdo do trabalho**”. N&o necessariamente uma Convencdo deve ser ratificada para que
0 seu contetido seja posto em pratica por um pais. Esses instrumentos tém potencial para
servir de influéncia para a harmonizagdo de praticas locais com o “Codigo Internacional do
Trabalho”.

Sendo ratificadas, as Convencdes se aplicam diretamente no ordenamento juridico
interno. Assim, orgdos jurisdicionais podem fundamentar suas decisdes com base nesses
instrumentos.

Considerando 0s novos atores no cenario internacional, as normas internacionais
também tém repercutido em outros dominios de influéncia. Assim é que mecanismos de
responsabilidade social das empresas tém estado cada vez mais em voga, inclusive com a

adocdo de codigos de conduta por parte de grandes empresas**®

. Ainda que a maioria dessas
empresas atue em paises de economia central, o potencial multiplicador dessa aplicacdo se

justifica pelo fato de que a producao é hoje globalizada, sendo fruto do trabalho executado em

% O relat6rio completo da reclamagao pode ser consultado na Internet no endereco virtual: < http://www.ilo.org/
ilolex/cgi-lex/pdconv.pl?host=status01&textbase=iloeng&document=40&chapter=16&query=%28Brazil%29+%
40ref&highlight=&querytype=bool&context=0 >. Acesso em 20 dec. 2013.

7 OIT — ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Les régles du jeu: une bréve introduction
aux normes internationales du travail. Genebra: ILO, 2009, p. 22.

%8 1dem, p. 23.
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diversos paises, em que quase sempre se inclui a mdo de obra mobilizada em paises
periféricos na economia mundial.

Além das normas produzidas pela OIT, a atuacdo do sistema de controle da
organizacdo tem também impactos positivos na atualizacdo e interpretagdo de normas
trabalhistas, contribuindo para o reconhecimento de direitos fundamentais do trabalho no
ordenamento juridico patrio, o que demanda estudo especifico.

Além das normas da OIT, outros tratados, como ja& mencionados também tém
grande influéncia nesse processo de construcdo do direito trabalhista, bem como, mais
recentemente, cddigos de conduta corporativos, tais como adotados por grandes empresas
multinacionais do porte da Adidas, da IKEA, da Coca-Cola, dentre outras**°.

Diante do exposto, é possivel observar que as convencdes da OIT, assim como
outras fontes normativas internacionais tem consideravel influéncia no direito trabalhista
brasileiro, ainda que tal influéncia seja mitigada pelo fato de muitas normas serem
incorporadas ao ordenamento nacional de forma indireta, pela adequacdo de dispositivos

existentes as normas das convengoes.

4.6 A OIT e seus desafios contemporaneos

Desde a sua criacdo, a OIT passou por muitas mudancas de contexto socio,
politico e econdmico global. Ao longo do século XX, a populacdo global mais que triplicou, a
populacdo urbana cresceu assustadoramente e novas economias passaram a participar do
trade, em competicdo com paises desenvolvidos.

Ap6s a “era de ouro” do capitalismo no século XX (anos 1950 e 1960), quando o
mundo experimentou um crescimento econémico sem precedentes e o pleno empregado era
uma meta bastante plausivel, as mudancgas organizacionais e econdmicas causaram, como
discutimos, importantes transformac6es no mundo do trabalho.

Ademais, no que concerne a representatividade, cumpre ressaltar que ndo se pode
mais afirmar que os Estados sdo 0s Unicos atores no cenario internacional. Ndo ha como

negligenciar a importancia de grupos organizados transnacionalmente e que operam

“%9 Bronstein os chama de Instrumentos de Responsabilidade Social Corporativa (Corporate social responsability
instruments), os quais, segundo o autor, podem assumir diversas formas: (1) cddigos unilaterais de conduta
elaborados por um multinacional; (2) acordos-quadro entre uma multinacional e uma organizacdo internacional
de trabalhadores; (3) normas de responsabilidade social desenvolvidos por ONGs; e (4) instrumentos
internacionais como diretrizes para empresas multinacionais da OCDE (adotado em 1976 e revisado em 2000)
além de diretrizes e relatérios da ONU. BRONSTEIN, op. cit., p. 113-4 (traducéo livre).
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exercendo pressdo politica na defesa de direitos difusos e coletivos. Sdo vérios os tipos de
atores privados que tem expandido o conceito de “governanga global”, ai inclusos grupos
religiosos, movimentos sociais, fundagdes, comunidades académicas assim também como
empresas multinacionais**.

Destarte, a centralidade dos Estados no jogo internacional vem sendo abalada ha
pelo menos duas décadas. Por via de consequéncia, também a centralidade de organizacdes
internacionais intergovernamentais tem sido questionada. Assim, a legitimidade das normas
da OIT e seu sistema normativo séo desafiados por acordos multilaterais ou bilaterais, o que
termina por enfraquecer politicamente a organizagao e seus mecanismos.

Nesse contexto, até mesmo o tripartismo € colocado a baila com a multiplicacdo
de atores no cenario global. Rodgers et alli*' aduzem que a exclusividade do tripartismo
afastou a OIT do desenvolvimento adotado por outras organizacdes intergovernamentais de
incluirem representantes da sociedade civil em seus debates. Nesse ponto, 0s autores apontam
para uma forte resisténcia por parte dos representantes de empregadores e mesmo de
trabalhadores no sentido de aceitar a participacao formal de ONGs.

Outra observacéo pertinente a respeito dos problemas atuais do tripartismo refere-
se ao crescimento da economia informal no mundo. Isso quer dizer que uma grande parte dos
trabalhadores nédo é, através do sistema tripartite ora em voga, representado, pois que ndo séo
formalmente reconhecidos. Acrescente-se a isso a crise de representatividade sindical em todo
o mundo**. Enquanto que representatividade de sindicatos tem paulatinamente reduzido, a
atuacdo de ONGs tem sido cada vez mais proeminente***. Essa disputa por representatividade
€ um ponto de atrito entre tradicionais representantes de trabalhadores e ONGs.

De outra banda, visualizamos também uma fraqueza do tripartismo no que
respeita a forma de participacdo dos representantes de trabalhadores e empregadores. Eles
acessam as discussfes por via do Estado-membro, que € quem de fato estd ligado a OIT.
Assim, se as entidades representativas de trabalhadores e empregadores ndo sao fortalecidas e
0s meios de participacdo sdo frageis ou desrespeitados, corre-se o risco de haver decisfes
arbitrarias para a escolha desses representantes. Nesse pisar, Hepple atenta para o fato de que

0 tripartismo pode transformar-se em uma ficcdo caso os sindicatos de empregadores e

0 K ARNS; MINGST, International Organizations, op. cit., p. 232.

“! RODGERS et alli, op. cit., p. 17.

“2 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do mundo do
trabalho. 10. ed. S&o Paulo: Cortez, 2005, p. 70; PASTORE, José. A evolugdo do trabalho humano: leituras em
relagdes do trabalho. Sao Paulo, LTr, 2001, p. 129.

3 KARNS; MINGST, op. cit., p. 80.
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trabalhadores sejam fracos em nivel nacional, ou manipulado pelos Estados, ndo
representando. Dai a relevancia da participacdo — ainda que sem capacidade de voto — de
ONGs como observadores, conforme ressalta o autor**“.

Ainda outra questdo apontada por Rodgers et alli**® decorre da globalizagdo
acelerada das Gltimas décadas. Ela tem mudado o modelo no qual o tripartismo est& fundeado,
qual seja a “representacdo a nivel internacional de interesses econdomicos nacionais”.

No que tange as novas fei¢cOes da economia globalizada, os elementos trazidos
pela nova logica de fragmentacdo da producdo em diversos paises, de provisdo de servicos
off-shore e as facilidades na implantacdo de parques produtivos em paises com baixa
densidade justrabalhista, exigem respostas mais dindmicas de um sistema juridico cuja
evolucdo parece ndo acompanhar o curso do mercado. Novos polos de industrializacéo
emergiram em paises em desenvolvimento; apos certa preeminéncia de ideias favoraveis ao
Estado de Bem-Estar Social, o neoliberalismo avancou a partir dos anos 1980 e,
sobremaneira, apds o esfacelamento do mundo comunista. 1sso levou a um movimento
acelerado em direcdo a dominancia global da economia de mercado.

A OIT teve dificuldades em acompanhar a velocidade da liberalizacdo econémica

dos anos 1990, implantada sob elevados custos sociais**°

. A primeira década do século XXI
assistiu a um acelerado alargamento e aprofundamento da globalizagdo. Consequentemente, a
producdo global se desenvolveu em complexas relacdes e as transacdes através das fronteiras
se multiplicaram, mesmo quando se trata de provisdo de servicos. Nesse contexto, o forte
avanco da globalizacdo financeira levou ao enfraquecimento do poder dos Estados para
controlar e regular as economias nacionais e instrumentos de governanca global continuam a
demandar melhor desenvolvimento. 1sso nos leva a entender que o atual sistema de atuacéo da
OIT - seja no que diz respeito a producdo e controle de normas, seja no que concerne ao
suporte técnico que a organizacdo prové — tem sido intensamente desafiado diante das novas
realidades.

Dai o entendimento de Crivelli de que a OIT passa por uma crise diante desse
novo cenario. Para o autor, o papel da organizacdo tem-se reduzido face a disfuncdo do
modelo juridico por ela adotado em relagdo ao novo contexto socioecondmico global**’. A

iSsO acrescente-se a prevaléncia das san¢es econdmicas como forma mais eficaz de assegurar

4 HEPPLE, Bob. Labour laws and global trade. Oxford: Hart Publishing, 2005, p. 53.
> RODGERS et alli, op. cit., p. 18.

8 I1dem, p. 34.

“T CRIVELLLI, op. cit., p. 200.
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0 cumprimento de normas internacionais, em detrimento de sanc¢Ges politicas e da exposicdo
vexatoria de um pais. Ndo que essas formas ndo tenham seu grau de eficacia, mas o modelo
de controle por meio de relatérios vem cedendo espaco para tribunais propriamente ditos, com
apuracdo jurisdicional dos casos.

Um dos grandes desafios do direito internacional é a disparidade de condigdes
socioecondmicas e de desenvolvimento dos paises. O direito internacional do trabalho se
desenvolveu primordialmente para regularizar situacdes entre paises de certa forma
equilibrados entre si. Eram paises europeus (e ja em certa medida os EUA) que buscavam
equilibrar a competitividade, uns alegando que seus produtos eram mais caros em decorréncia
de uma maior protecdo da mdo de obra. Estes exigiam, portanto, que aqueles que seus
concorrentes protegessem também seus trabalhadores.

Esse didlogo parecia ser facil quando restrito a um sO continente onde 0s paises
tinham ja certa similaridade de condigdes. O debate se torna mais dificil diante da necessidade
de incluir paises que veem na instalagdo de sucursais estrangeiras uma oportunidade para
criacdo de empregos e geracao de divisas.

Tudo isso nos permite constatar que os mecanismos de controle da OIT (regular e
provocado), apesar de muito bem sistematizados, carecem de forca executiva. Mas esse ndo €
um problema da OIT ou de suas normas, mas sim do direito internacional e das relacfes
internacionais. Esse é um cenario onde as sangdes sdo frouxas pela pluralidade de sistemas de
normas e de 6rgdos produtores de normas. Esses aspectos minam a segurancga juridica que €
principio fundamental a ser observado por qualquer ordenamento juridico moderno.

Apesar das multiplas nuances dos desafios impostos a OIT no contexto
contemporaneo, a intima e controvertida relacao entre comércio internacional e trabalho — que
influenciou sobremaneira o desenvolvimento mesmo do direito internacional do trabalho —
destaca-se como fonte de grandes questionamentos.

Enquanto a OIT se vé provocada por novos modelos de atuacdo no cenario
internacional que parecem desafiar sua legitimidade, a sociedade internacional viu surgir em
meados da década de 1990 uma organizacdo que vem ganhando enorme legitimidade e
atestando a capacidade de eficacia que direito internacional pode ter. Essa organizacdo — a
OMC -, nascida no contexto de atualizacdo do Acordo Geral sobre Pautas Aduaneiras e

Comércio (GATT-1994)*® adotou mecanismos de grande eficiéncia para o controle de

“8 Do inglés General Agreement on Tariffs and Trade. Originalmente concebido em 1947, no contexto de
institucionalizacdo da ordem econémica mundial no pés-guerra, que fez surgir também o Fundo Monetério
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normas internacionais de comeércio, incluindo um sistema de controle bem estruturado, com
alto grau de jurisdicionalidade e capaz de determinar sancGes de natureza econémica com
elevado grau de cogéncia.

Fato é que comeércio internacional e direito do trabalho estdo intimamente
imbricados. Tanto assim que a prépria construcdo do direito internacional do trabalho — e da
OIT — se deu também sob o fundamento de que era preciso tronar as relagdes comerciais mais
equilibradas, haja vista que alguns paises j& haviam adotado normas de protecdo laboral e
seguridade social. N&o obstante a relacdo seja muito clara, a refutacdo da reducdo do trabalho
a mero artigo de comércio é afirmada quando do nascimento da OIT, em 1919, e reafirmada
em 1944, pela Declaracdo da Filadélfia que revisou a Constituicdo e 0s objetivos da
organizagéo.

Assim, esse ponto de convergéncia que aproxima comercio e trabalho é também
um ponto irradiador de tensdes entre racionalidades distintas. O desenvolvimento da OMC e a
extraordinaria adesdo que a legitima desafiam a OIT na medida em que aquela organizacéo
abre-se a possibilidade de regular direitos sociais, como o trabalho, por meio de clausulas
sociais em acordos multilaterais de natureza comercial. As clausulas sociais podem prever
sancbes e tém sido adotadas por muitos paises e também por grandes corporacdes
transnacionais em suas relagdes com fornecedores (e.g. IKEA, Starbucks e Ford). O uso da
clausula social ndo é pacifico. Enquanto paises desenvolvidos tendem a defendé-la para
proteger seus mercados; paises em desenvolvimento se posicionam contrarios ao
protecionismo que as clausulas podem ensejar**°.

Sinal do pluralismo juridico resultante da extraordinaria expansdo do direito
internacional, o surgimento da OMC provoca duvidas acerca da exclusividade da OIT na
regulacdo do trabalho no mundo. Diante da capacidade da OMC em alcancar resultados para
as relacbes comerciais no ambito de sua atuacdo, inclusive de sua inser¢cdo no campo dos
direitos trabalhistas, contando com um aparato de controle com alto grau de legitimidade e

eficiéncia, a OIT vé ameacada sua posi¢cdo de centralidade na regulamentacédo do trabalho no

Internacional (FMI) e o Banco Mundial, 0 GATT pretendia estimular o comércio mundial, abalado por fortes
crises, por meio da reducéo e eliminacédo de barreiras alfandegéarias. Amaral Janior observa que a proposta inicial
era a criacdo de uma organizacéo voltada especificamente para a regulacdo do comércio global, denominada
Organizagdo Internacional do Comércio (OIC). Contudo, a 0 Senado americano, receoso da competéncia
atribuida a nova organizacdo, optou por ndao aderir & OIC. Essa situacdo foi entdo contornada pelo acordo
firmado entre 23 paises inicialmente aderentes do GATT em 1947. AMARAL JUNIOR, Alberto do. A solugio
de controvérsias na OMC. Sédo Paulo: Atlas, 2008, p. 17.

“9 KAWAY, Mina; VIDAL, Pedro Walter G. Tang. Dumping Social: As Normas de Trabalho e sua Relac&o
com 0 Comércio Internacional. 2010. Disponivel em:
<http://mww.declatra.com.br/MyFiles/Artigos/Artigo%20CI1%C3%Alusula%20Social.pdf >. Acesso em 21 jan.
2014.
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ambito internacional. Diante do dinamismo e do folego da OMC, a OIT aparenta ser uma
velha instituicdo, apegada a férmula de agéncia produtora de normas, incapaz de impor
sancdes além de exposicio vexatéria dos Estados-membros*®.

N&o a toa que a OIT tem mudado seu foco de atuacdo desde meados da década de
1990, dando maior énfase a a¢cdes de cooperacao técnica e promocéo de direitos ndo tanto por
um viés juridico, mas com suporte a acBes preventivas, como resta explicitado pela
Declaragdo da OIT sobre Justica Social para uma Globalizacdo Justa, de 2008*".

Além do regime juridico da OMC, outros também surgiram nesse cenario plural
legado pela expansdo do direito internacional. Assim, diversas novas propostas de regulacéo
do trabalho a nivel global tem sido apresentadas tais como processos de integracdo

regional**?

, acordos multilaterais, acordos entre paises parceiros e instrumentos juridicos de
direito privado tém levado a um ambiente de pluralismo juridico que por vezes se sobrepdem
ao arcabouco normativo da OIT, mas que no mais das vezes utilizam-se das balizas
normativas da OIT como referencial para definir direitos fundamentais do trabalho. Assim,
blocos regionais, com enfoque primordialmente sobre o direito comercial, estabeleceram
regulamentos proprios de direito do trabalho no d&mbito de sua atuacdo. E o caso do North
American Agreement on Labor Cooperation (NAALC), no ambito do NAFTA, o
Regulamento da Unido Europeia n® 2501/2001 e a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL.
Com efeito, é preciso notar que a convergéncia é reciproca; também a OIT
imiscui-se em questdes comerciais. Afinal, é inegavel a intersecdo existente entre esses
campos juridicos, dado que existe forte relacdo social entre trabalho e producéo, logo, entre
trabalho e comércio. Contudo, se a fragmentacdo do direito internacional € uma questdo
sobretudo de pluralidade de racionalidades*®, cumpre examinar sob que racionalidade a OIT
opera quando trata da regulamentacdo de mercados e quando propde saidas para problemas

econdmicos — agravados pela(s) crise(s) dos ultimos anos.

0 JOSEPHS, Hilary K. Upstairs, trade law; downstairs, labor law. In: The George Washington International
Law Review, 33, 3/4, 2001, p. 869.

**1 OIT. ILO declaration on social justice for a fair globalization. Adotada pela Conferéncia Internacional do
Trabalho em sua 972 sessdo. Genebra: OIT, 2008.

2 No contexto europeu, o Tratado de Roma ja em 1957 tratava de relacBes econdmicas entre paises do
continente sem afastar da Comunidade Econdmica Europeia questdes trabalhistas, quando estas afetavam o
funcionamento do seu mercado comum. Cf. BRONSTEIN, Arturo. International and comparative Labour
Law: current challenges. Hampshire: Palgrave Macmillan, 2009, p. 87.

%3 Esse €, como vimos no capitulo anterior, 0 posicionamento de Teubner e Fischer-Lescano. Os autores
defendem que a fragmentacdo do direito internacional ndo pode ser reduzida como sendo apenas fruto de
colisGes de normas de direito internacional, mas de contradi¢des de racionalidades institucionalizadas. Cf.
TEUBNER, Gunther; FISCHER-LESCANO, Andreas. Regime-collisions: the vain search for legal unity in the
fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, Ann Arbor, v. 25, n. 4, 2004, p. 1004.
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4.7 A OIT e o desenvolvimento econdmico: abordagem a partir da racionalidade dos

direitos humanos

Conhecendo a historia da OIT, desde as sementes que a geraram propriamente, é
possivel perceber a intensa relacdo com o comércio, mas também com a busca pela garantia
dos direitos fundamentais do trabalho. Se por um lado o processo que levou a formacéo da
OIT teve grande influéncia dos Estados e industriais que a iniciaram como forma de garantir
competitividade em nivel internacional, a OIT adotou desde seu nascedouro principios que
buscavam proteger o trabalho, evitando sua reducdo a um mero artigo de comércio.

Isso se fundamentava na compreensdo do trabalho como um elemento central da
sociabilidade, para além de um fator de producdo. Esse viés marca a racionalidade prépria da
OIT que, embora proponha atuagcdes com vistas a regulamentar outros campos, inclusive o
campo econdmico, o faz pautado em principios cujo cerne repousa sobre a protecdo da
dignidade humana.

Questbes econdmicas foram ressaltadas pela Declaracdo da Filadélfia de 1944,
que passou a compor a Constituicdo da OIT. A Declaragéo reafirma o principio diretivo de
que o trabalho nao pode ser tratado como mero artigo de comércio (art. I, ‘a’) e destaca que a
OIT tem competéncia para orientar programas globais de carater econémico e financeiro (art.
I1, ‘d’ e ‘¢’). A Declaragao traz ainda a importancia de manter padroes equitaveis de comércio
internacional, com a promocdo do desenvolvimento socioecondmico de regiGes menos
desenvolvidas.

No campo de interesse da producédo e do comércio internacional, a OIT tem ainda
promovido abordagens concernentes a promoc¢do do mercado de trabalho, desenvolvida pelo
seu corpo técnico por meio de acdes de cooperacdo com Estados-membros e representantes de
trabalhadores e empregadores. Mais recentemente, ONGs e redes de articulagdo tém sido
convidadas a debater, juntamente com grupos de trabalho da organizacdo, problemas e propor
solucdes voltadas ao desenvolvimento socioecondmico.

E de se notar que as convencdes da OIT sdo produzidas a partir de debates em
torno de uma contextualizacdo que leva em consideracdo o desenvolvimento econdmico e 0s
impactos do trabalho para os setores concernentes ou a econdmica em geral. A OIT classifica

454

suas 189 convencBes em 23 grupos tematicos™ (além dos grupos das convencdes

fundamentais e das prioritarias), diretamente relacionados com o mercado.

% S50 eles Liberdade de associagdo (rural), Relagdes industriais, Protecdo de criancas e jovens, Promogdo de
emprego, Orientacdo vocacional e qualificagdo, Término do contrato de trabalho, Politicas sociais, Salarios,
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A leitura das convengbes permite notar que sdo frequentes as mencbes a
importancia das medidas adotadas pela convencdo para o desenvolvimento econdmico.
Muitas das vezes as referéncias vém expressas pelos “considerandos” que compdem o
predmbulo da convencdo e que explicitam seus fundamentos e objetivos precipuos. Essas
orientagdes sdo fruto dos debates que antecedem a adoc¢do de normas por parte da Conferéncia
e que compdem os relatdrios prévios, como vimos em tépico anterior.

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, podemos citar o predmbulo da Convencéo
168 (sobre a promogédo do emprego e a protecdo contra o desemprego), onde se percebe a
preocupagao com 0s impactos negativos do desemprego para a economia, notadamente entre
jovens. Ademais, o preambulo da convencdo destaca que as politicas sociais propostas
“suscitam um crescimento sustentavel e ndo inflacionista”, contribuindo para a transi¢do de
cenéarios, além da criacdo e promocéo de forma de trabalhos produtivos®.

Também a Convengdo 175 (sobre trabalho a tempo parcial), traz em seu
preambulo clara manifestacdo realgcando sua importéncia para o desenvolvimento econémico,
“reconhecendo a importancia que reveste para o conjunto dos trabalhadores um emprego
produtivo e livremente escolhido, [e] a importancia do trabalho a tempo parcial para a
economia [...]”*°. Mais explicita ainda é a fundamentacdo com base no desenvolvimento
econémico e social no texto preambular da Convencdo 187 (sobre o marco promocional para

a seguranca e salde no trabalho). A convengdo reconhece “a magnitude em escala mundial

Jornada de trabalho, Trabalhadores com responsabilidades familiares, Trabalhadores migrantes, Seguranca e
salide ocupacional, Seguridade social, Protecdo maternal, Administracdo do trabalho, Marinheiros/navegantes,
Pescadores, Portuérios, Povos indigenas e tribais. Categorias especificas de trabalho: Hotelaria (condi¢Bes de
trabalho), Enfermeiros, Planta¢des (latifundios), Trabalho doméstico. Informagdes coletadas a partir do banco de
dados Normlex, da OIT.

% Vide paragrafo 8° do preAmbulo da Convengdo 168: “Reconhecendo que as politicas que fomentam o
crescimento estavel sustentado e no inflacionério, uma resposta flexivel a mudanca e a criacdo e promocéo de
todas as formas de emprego produtivo e livremente escolhido, incluindo as pequenas empresas, as cooperativas,
o trabalho auténomo e as iniciativas locais em prol do emprego - inclusive mediante a redistribuicdo dos recursos
atualmente consagrados ao financiamento de atividades puramente assisténcias, em beneficios de atividades
suscetiveis de promoverem o emprego, principalmente a orientagdo, a formacéo e a readaptacdo profissionais -
oferecem a melhor protecdo contra os efeitos nefastos do desemprego involuntério; que, ndo obstante, o
desemprego involuntario existe, sendo portanto importante que os sistemas de seguridade social proporcionem
uma ajuda ao emprego e um apoio econdmico as pessoas desempregadas por razbes involuntarias.” (traducédo
oficial, conforme o Decreto n° 2.682/1998, que a promulgou no Brasil).

%8 paragrafo 5° da Convengdo 175: “Recognizing the importance of productive and freely chosen employment
for all workers, the economic importance of part-time work, the need for employment policies to take into
account the role of part-time work in facilitating additional employment opportunities, and the need to ensure
protection for part-time workers in the areas of access to employment, working conditions and social security”.
(Texto original em inglés. O Brasil ndo ratificou esta convencdo, a qual teve baixa adesdo: apenas 14 paises a
ratificaram).
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das lesdes, enfermidades e mortes ocasionadas pelo trabalho”, bem como “0 impacto
negativo” dessas consequéncias “sobre o desenvolvimento econdmico e social”*®’.

Nota-se a preocupacdo da organizacdo com 0s impactos que as relacbes e
condicdes de trabalho tém sobre a economia. Todavia, a preocupagdo precipua ndo sao 0s
ganhos econdmicos em si, sendo a garantia de condi¢cbes minimente dignas de trabalho, que
assegurem a missao da OIT: a justica social. Com efeito, a andlise dos textos normativos que
compdem o “Cddigo Internacional do Trabalho” da OIT permite constatar que esses
instrumentos ndo passam ao largo da importancia do desenvolvimento econémico, mas o
fazem elegendo este como meio para se alcancar o fim maior que é a garantia de condi¢des
dignas de trabalho. Evidencia-se pelo arcabouco normativo da OIT que a racionalidade é
claramente a protecéo do trabalho como um direito fundamental, do qual derivam outros
direitos igualmente fundamentais na esfera dos direitos sociais, mas que tambem se associam
a direitos como a liberdade, a saude, e o lazer.

Afirma-se, portanto, o trabalho como elemento social transversal, por meio do
qual sdo expressos direitos de varios matizes, inclusive relativos ao desenvolvimento
econémico, no que ele pode impulsionar a consecucao da justica social.

Essa racionalidade, orientada pela busca de garantir condicdes minimas de
trabalho digno (ou “decente”, como a OIT tem designado nas tultimas décadas), tem sua
matriz nos direitos humanos. Desta feita, a pratica juridica da OIT manifesta-se com cores
proprias dos sistemas juridicos internacionais de protecao dos direitos humanos.

Os estudos de conjuntura produzidos pela Comissédo de Peritos da OIT também
permitem constatar a racionalidade que orienta a atuacdo da organizacdo. Estes estudos
compdem o relatério da Comissao de Peritos no contexto do controle regular*®. Embora as
repercussdes da estreita relacdo entre trabalho e economia sejam ressaltadas, o enfoque é dado
a protecdo das condicbes minimas de trabalho digno. Estudos de conjuntura como o da
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Protecdo da velhice pela seguridade social (de 1989)™", o de prote¢do do trabalho (de

7 paragrafos 3° e 5° da Convencéo 187: “Recognizing the global magnitude of occupational injuries, diseases
and deaths, and the need for further action to reduce them, and [...] Recognizing that occupational injuries,
diseases and deaths have a negative effect on productivity and on economic and social development .” (Texto
original em inglés. O Brasil ndo ratificou esta convencao, a qual entrou em vigor em 20 fev. 2009).

8 A terceira parte do relatério anual da Comissdo de Peritos consiste em um estudo da conjuntura juridica
concernentes a uma determinada tematica, tomando-se por base os documentos fornecidos pelos Estados-
membros, considerando fatores sociais, politicos e econdmicos. A cada ano um tema é enfocado. Os estudos de
conjuntura podem ser consultados no site da OlIT, disponivel em:
<http://www.ilo.org/global/standards/information-resources-and-publications/WCMS_164145/lang--
en/index.htm>. Acesso em 15 fev. 2014.

% OIT. Protecdo da velhice pela seguridade social. Estudo de conjuntura da Comissdo de Peritos para a
Aplicacdo de Convencdes e Recomendagdes da OIT, Conferéncia Internacional do Trabalho, 76a secdo.
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2003)*° 0 de promocéo do emprego (de 2004) “°*

462

e 0 de convencbes fundamentais no
contexto da globalizacdo (de 2012)™ trazem varias consideracfes acerca das consequéncias
decorrentes da adocao de medidas protetivas juslaborais no campo econdmico.

O mesmo se pode dizer em relacdo a outras publicacdes dos 6rgaos da OIT, tais
como relatdrios, estudos especificos e declaracdes, dentre os quais podemos citar a Agenda do
Trabalho Decente (adota em 1999) e a Agenda Global para o Emprego (adotada em margo de
2003). Ambas consolidam o posicionamento da OIT de que o trabalho é sim um fator
produtivo relevante para a economia, mas ressaltam que nao é qualquer forma de trabalho que
deve ser aceita, pois o trabalho é mais do que um mero fator de producdo. Vé-se, portanto,
uma aproximacao com agendas do campo econémico, mas um reforco a concep¢do de que o
trabalho é uma atividade que extrapola a esfera das relacbes econémicas.

Essas propostas estratégicas buscam demonstrar as vantagens econémicas para 0s
paises de se criar um ambiente saudavel de trabalho, beneficiando empregadores,
trabalhadores e toda a sociedade. A Agenda do Trabalho Decente tem direcionado a atuagédo
da OIT com enfoque em quatro eixos: criacdo de empregos e desenvolvimento de empresas,
aprofundamento do didlogo social, protecédo social e defesa dos direitos do trabalho.

A OIT sempre reconheceu a importancia que o trabalho tem para o
desenvolvimento econdmico e sua intima relacdo com o comércio. Contudo o foco da
organizacdo nunca deixou de ser a promocdo dos direitos humanos no @mbito do trabalho e
nas esferas correlatas. A economia, assim como a produtividade de empregos decentes, sdo
vistos como meios para alcancar a justica social. A substancia das normas internacionais do
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trabalho produzidas pela OIT tem sua matriz nos direitos humanos™°. MacNaugthton e Frey

destacam que a abordagem da OIT por meio da Agenda do Trabalho Decente tem forte

Genebra: OIT, 1989. Disponivel em: < http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09662/09662(1989-76-4B).pdf>.
Acesso em 15 fev. 2014.

%80 OIT. Estudo de conjuntura concernente & convencéo (n. 95) e & recomendagcéo (n. 85) sobre a protecéo
salario. Estudo de conjuntura da Comissdo de Peritos para a Aplicacdo de Convencgdes e Recomendagdes da
OIT, Conferéncia Internacional do Trabalho, 9la secdo. Genebra: OIT, 2003. Disponivel em: <
http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09662/09662(2003-91)359.pdf>. Acesso em 15 fev. 2014,

1 OIT. Promouvoir I'emploi: politiques, compétences, entreprises. Estudo de conjuntura da Comissdo de
Peritos para a Aplicacdo de Convencdes e RecomendagBes da OIT, Conferéncia Internacional do Trabalho, 92a
secdo. Genebra: OIT, 2004. Disponivel em: < http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09662/09662(2004-92-
1B)182.pdf>. Acesso em 15 fev. 2014.

2 OIT. Estudo de conjuntura sobre as convencdes fundamentais concernentes aos direitos do trabalho a
luz da Declaragéo da OIT sobre Justi¢a Social para uma Globaliza¢ao Justa, de 2008. Estudo de conjuntura
da Comissao de Peritos para a Aplicagdo de Convencdes e Recomendacdes da OIT, Conferéncia Internacional
do Trabalho, 101a se¢do. Genebra: OIT, 2012. Disponivel em: <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_174829.pdf >. Acesso em 15 fev. 2014.

83 WEISS, Marley S. Ruminations on the past, present and future of international labor standards: empowering
law in the brave new economic world. Legal Studies Research Paper, University of Maryland School of
Law, n. 50, 2008, p. 7.
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interdependéncia com todo o conjunto de direitos humanos. Desta maneira, a busca pela
efetividade desses direitos deve levar em conta os métodos e ferramentas préprias dos direitos

humanos*®*

. Os autores propdem uma aproximagao com outros atores que atuem na area dos
direitos humanos, no esforco de uma abordagem holistica comum*®®,

Apesar de se puder identificar esse posicionamento da OIT desde a sua fundagéo,
ele tem sido cada vez mais evidenciado no contexto da intensificacdo do comércio global e
apos a criacdo da OMC. Pode-se perceber, assim, que tanto a producdo de normas como 0S
relatérios e estudos de conjuntura da Comissdo de Peritos tém sido mais orientados a
explicitar as vantagens econémicas da ado¢do de medidas de protecdo do trabalhador. Isso
fica ainda mais claro através de documentos como a Agenda do Trabalho Decente e a Agenda
Global para o Emprego, mas também norteiam as declaracdes de 1998 e 2008 (Declaracéo
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e Declaragdo da OIT sobre Justica
Social para uma Globalizagao Justa, respectivamente).

O dinamismo trazido pela OMC desafia ndo s6 a OIT, mas a propria logica de
funcionamento das instituicbes de direito internacional consideradas (parafraseando
Koskenniemi) do ancien regime*®. Destarte, é notéria a mudanca de postura da OIT apés o
surgimento dessa organizacdo que tem como foco de atuacdo um elemento tdo proximo ao
foco de atuacdo da OIT, quanto é o comércio. E inegavel a existéncia de uma estreita relagéo
entre esses campos; mas igualmente inegaveis sao 0s pontos controvertidos que envolvem a

regulacdo concomitante do comércio e do trabalho na economia globalizada.

4 MacNAUGTHTON, Gillian; FREY, Diane F. Decent work for all: a holistic human rights approach.
American University International Law Review, vol. 26, 2011, p.471-4.

“%% 1dem, p. 483.

486 K OSKENNIEMI, Martii. Global legal pluralism: multiple regimes and multiple modes of thought. Harvard,
05 de marco de 2005 — Palestra. Disponivel em <http://www.helsinki.fi/eci/Publications/Talks_Papers_MK.htm
>, Acesso em 06 jan. 2014, p. 6.
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5 A OMC E APROTECAO DE DIREITOS SOCIAIS

“Jobs are always welcomed by those who live in the developing world.
But many of these employees are paid next to nothing, and work in
dangerous conditions facing physical and verbal abuse from their
employers. Meanwhile, in the developed world, workers are being laid off
at an alarming rate and made to feel that they need to compete with
workers in the developing world. The globalisation of trade and
investment affects labour standards, working conditions, the environment,
human health and many other aspects of our lives. Currently, too little
attention is being paid to these effects. We need to ensure there are global
rules to govern the effects of a global economy. ”

(War on Want, The global workplace)*®’

O franco desenvolvimento do comércio internacional é talvez o maior indicador
da intensificacdo da globalizacdo. O comércio tem historica vocagdo internacional, antes
mesmo da formacdo do que a modernidade concebeu como Estados-nagéo. Por certo, o fluxo

de mercadorias ndo é uma criagdo moderna*®®

, tendo sido praticado ao longo dos séculos néo
SO no contexto europeu — deste com as respectivas colonias de seus paises—, mas também
entre sociedades ditas “primitivas”.

Sem duvida, o desenvolvimento de tecnologias capazes de encurtar o espaco — e

de alterar até mesmo a nocéo de temporalidade*®®

— por meio do fluxo global de mercadorias,
pessoas e capitais contribuiu espetacularmente para a expansdo do comercio internacional. O
desenvolvimento do comércio internacional € um dos motes para a construcdo do direito do
trabalho. Por sua vez, a importancia do comércio internacional para a expansdo e o
aprofundamento da globalizacéo é de tal forma intensa que se pode afirmar que um é causa e
consequéncia do outro.

Como vimos, € no contexto de producdo globalmente fragmentada que o direito
internacional do trabalho ganha folego, impulsionado pelas relagdes comerciais assimétricas
no contexto internacional, ainda que esse contexto fosse restrito, envolvendo notadamente
paises da Europa ocidental e Estados Unidos.

O século XX foi marcante para o desenvolvimento de relagdes comerciais
internacionais comércio e do direito do comércio internacional. As adocGes de tratados com

vistas a reduzir tarifas aduaneiras e combater as barreiras comerciais e o estabelecimento de

T WAR ON WANT. The Global Workplace, 2002, apud BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the
World Trade Organization: text, cases and materials. 2.ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
11.

488 Amaral Junior destaca que o comércio é “[considerado como o mais antigo e 0 mais importante vinculo
econdmico entre os povos”, tendo “exercido papel decisivo ao longo da histéria”. AMARAL JUNIOR, Alberto
do. A solugdo de controvérsias na OMC. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 9.

%89 Cf. p. xx. GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 68.
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instituices que tém por objetivo a regulacdo do comércio internacional encontraram seu
apice com o Acordo de Marraquexe e a fundagdo da Organizacdo Mundial do Comércio
(OMC).

E inegavel que a criacdo da OMC é um divisor de aguas no direito internacional,
dada a legitimidade que tem alcancado e sua intensa atuacdo para a solucdo de controvérsias
envolvendo o comércio internacional.

Tendo em vista a transversalidade dos temas tratados pela organizacdo — os quais
encontram pontos de interse¢do, em maior ou menor intensidade, com muitos outros campos
juridicos, como o meio ambiente, o trabalho, a saude e os direitos civis e politicos —, a atuacao
da OMC ganha relevo ndo apenas no que diz estritamente respeito ao comércio internacional.

Nesse sentido, sdo notorias as reorientagdes da OIT quanto a sua atuacdo, ainda
que logo apds o nascedouro da OMC, na Conferéncia Ministerial em Cingapura, em 1996,
tenha-se determinado que esta organizacdo ndo se ocuparia de temas envolvendo a protecédo
do trabalho. A despeito dessa orientacdo, ndo se pode olvidar que comércio e trabalho estejam
intimamente imbricados. Abordagens conjuntas podem contribuir para uma protecdo mais

eficiente dos direitos do trabalho em escala global.

5.1 A prevaléncia do liberalismo e a construcdo da OMC: em busca de equilibrio para a

globalizacao econémica

Conquanto o comércio internacional seja atividade muito antiga, € no bojo das
teorias liberais que o direito internacional do comércio comeca a tomar forma, derivando de
normas costumeiras medievais, a lex mercatoria e a lex maritima. O embate entre teorias
liberais e teorias mercantilistas ao longo dos seculos XVII e XVIII — didatica e sucintamente
apresentado por Amaral Janior’”® — encaminhou a ordem global para momentos de
prevaléncia ora de tendéncias em prol da abertura de mercados (orientada por ideais do
liberalismo econémico impulsionado pela teoria das vantagens comparativas de David

471),

Ricardo ora de tendéncias protecionistas (orientadas pelos ideais das teorias

mercantilistas).

49 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 9-13.

4L A partir das ideias de Adam Smith (1723-1790) acerca da especializagdo do processo produtivo e as
vantagens para o comércio internacional, David Ricardo (1772-1823) desenvolveu sua teoria das vantagens
comparativas, segundo a qual duas nacfes podem beneficiar-se mutuamente do comércio livre entre si, embora
uma seja mais eficiente que a outra na produgdo de um tipo de bem que a outra. Embora 0 modelo de Ricardo
seja simples, a teoria impulsionou fortemente o comércio internacional.
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A despeito do progressivo avango da globalizacdo, a oposicao entre “globofilos” e
“globofobos” — alcunhas utilizadas por Bossche para caracterizar respectivamente liberais e
protecionistas —, persiste e constitui debate central no contexto do comércio internacional. Os
criticos da globalizacdo argumentam que o mundo ndo caminha para uma uniformizacao; ao
contrério, nesse processo, 0s perdedores seriam em muito maior nimero do que 0s que se
beneficiam com ele. Para muitos descontentes, a globalizacdo aprofundou o abismo entre
paises desenvolvidos e em desenvolvimento, forcando estes a abrir seus mercados aos
modelos econdmicos liberais, com abertura de mercados, enquanto que 0s paises ricos
mantém medidas protecionistas a produtos dos paises em desenvolvimento, sobretudo
commodities*’?.

Nesse sentido, os oponentes da globalizacdo arguem que os interesses dos paises
em desenvolvimento ndo sdo levados em consideracdo e s@o preteridos pelos interesses de
grandes corporacgdes. Argumenta-se ainda contra a globalizacdo econdmica e o livre comércio
sob a Otica da protecdo do meio ambiente. No campo da politica, alguns autores apontam os
custos da abertura de mercados associada a planos de estabilizagdo econémica e reformas
sociais para adequar paises aos ditames do Consenso de Washington. A pratica da democracia
enfraquece-se diante da transformacao do Estado em um balc@o de negocios e da sua perda de

autonomia em relacdo ao livre mercado. Faria observa que

[0] gradativo fenecimento do Estado nacional, cuja soberania vai sendo erodida na
mesma velocidade com que a politica tradicional se descentraliza, desterritorializa e
transnacionaliza, conduz, assim a uma outra importante questdo: como a
globalizagdo vai levando a “racionalidade do mercado” a se expandir sobre 0s
ambito ndo especificamente econdmicos, as fronteiras entre o publico e o privado
tendem a se esfumacar e os critérios “sociais” politicamente negociados na
democracia representativa.*’

Como discutimos em topico anterior, no campo dos direitos do trabalho, a
globalizacdo econémica tem provocado substanciais alteracdes na organizacdo produtiva, com
impactos diretos sobre os trabalhadores. Ante a indissociabilidade entre trabalho e producéo, a
relacio com o comércio internacional € decisiva na reestruturacdo de setores visando a
insercdo na competicdo apregoada pelo livre mercado.

Dentre os criticos da globalizacdo, o prémio Nobel de economia Joseph Stiglitz
reflete acerca desse processo sem cair em reducionismos maniqueistas, mas apontando

contundentemente os problemas da globalizacdo econdmica e seus efeitos, sobretudo quanto

72 BOSSCHE, Peter Van den. The law and policy of the World Trade Organization, op. cit., p. 10-5.

8 EARIA, José Eduardo. Democracia e governabilidade: os direitos humanos & luz da globalizagio econémica.
In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e globalizagdo econémica: implicagdes e perspectivas. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996, p. 143.



178

ao desequilibrio entre os participantes do jogo do livre mercado. O autor reconhece 0s
beneficios da globalizacdo, inclusive no que tange ao acesso de populacdes de paises pobres a
bens e servigos dantes restritos. Stiglitz v& muitas oportunidades na globaliza¢do. Ela ndo é
um problema em si. A questdo é que muitas oportunidades se perderam na falta de regulacéo
desse complexo processo, gerando uma grande massa de descontentes.*’*

Amaral Janior também chama a atencdo para as assimetrias da globalizacdo

pautada na abertura de mercados sem contrapartidas de equilibrio entre partes:

As estatisticas atestam que a globalizacdo estd longe de ser equitativa, com
resultados que possam ser generalizados. O declinio da participacdo da parcela mais
pobre da populacdo na renda global foi acompanhado nos Ultimos anos pela
elevagdo do percentual da renda apropriado pelos mais ricos. [...] As criticas
dirigidas as desigualdades mundiais destacam que a globalizacdo aprofundou o fosso
entre ricos e pobres de tal maneira que os conflitos sociais e internacionais ficaram
mais agudos. Apesar de muitas das injusticas do nosso tempo decorrerem da inépcia
dos governos nacionais, ndo é menos verdade que a globalizacdo nada fez para
propiciar maior equidade na distribuicdo mundial da riqueza. A solugdo ndo estd
certamente na adocdo de politicas protecionistas restritivas do intercambio com o
exterior. O livre-comércio ndo é um bem absoluto a ser defendido em qualquer
situacdo. Ha casos em que a protecdo dispensada a um setor se justifica em funcéo
do interesse nacional ou das consequéncias que acarreta, sobretudo no plano do
emprego. As medidas protecionistas devem, contudo, ser temporarias sob pena de se
revelarem contraproducentes. O problema central da globalizacdo econémica diz
respeito a promocdo de novas formas de governanca que assegurem a distribuicéo
mais justa dos frutos do desenvolvimento econdmico.*”

E nesse contexto em que a OMC se desenvolveu, criada como instrumento para
potencializar as vantagens da globalizacdo econémica, reduzindo seus prejuizos a partir da
equalizacdo de oportunidades entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento. A
partir desse foco, Bossche elenca quatro razdes que justificam a necessidade de regras para o
comercio internacional: 1) reducdo de medidas restritivas de comércio, tanto do ponto de vista
dos interesses dos paises como da economia global, prevenindo escalada do protecionismo;
2) seguranca e previsibilidade, de forma a encorajar investimentos e fluxo comercial; 3)
garantia de que as Unicas barreiras serdo aquelas necessarias a alcancar a protecdo de valores
cruciais tais como saude publica, seguranca ao consumidor, um minimo de protecdo
trabalhista, protecdo do meio ambiente, sem que esses valores ndo sejam manejados como
pretexto para a tomada de medidas protecionistas; e 4) alcancar a justa medida de equidade

nas relacdes econdmicas internacionais, reconhecendo as necessidades especificas dos paises

*" STIGLITZ, Joseph. Globalization and its discontents. Nova York: W. W. Norton, 2002, passim.
4* AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 28.
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em desenvolvimento e protegendo-os de forma a integra-los plenamente no sistema do
comércio internacional®’®.

Em operacdo desde 1° de janeiro de 1995, a OMC é a culminacéo de esforcos para
liberalizagdo do comércio, sendo herdeira do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio, o
GATT*”, firmado em 1947. A OMC surge no intuito de democratizar a globalizagdo
econémica, por meio de um corpo institucional com maior capacidade de controle das normas
de comércio internacional firmadas em seu &mbito.

Assim como a OIT, pode-se dizer que a OMC também levou longas décadas para
ser gestada, marcada por avancos e retrocessos na deliberacdo a favor da criacdo de uma
organizacdo internacional voltada exclusivamente para regulacdo do comércio internacional.
Compreender o contexto da criacdo do GATT 1947 ¢é fundamental para entender o panorama
no qual a OMC viria posteriormente a atuar.

O fim do seéculo XIX e as primeiras décadas do século XX assistiram a uma
escalada do comércio internacional. Contudo, a instabilidade politica — aprofundada por duas
grandes guerras envolvendo paises centrais na economia global, bem como pela incipiente
oposicdo entre mundo capitalista e mundo comunista —, estimularam o debate em torno da
criacdo de instituicdes que promovessem a ordem econémica internacional.

Por ocasido da Conferéncia de Bretton Woods, em 1944, nos Estados Unidos,
foram instituidos o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial*’®. Sob forte
influéncia dos Estados Unidos, pais que saiu da guerra em situacao de maior credor dos paises
europeus, assolados pelo conflito armado, a conferéncia buscou estabelecer meios para
alavancar a economia internacional do pds-guerra e superar o unilateralismo que marcou o
periodo entre guerras.

Apesar de o comércio internacional ser um dos pilares da ordem econdmica,
nenhuma instituicdo foi criada neste ambito quando da Conferéncia de Bretton Woods.
Todavia, 0 gérmen para o desenvolvimento de uma instituicdo que coordenasse o0 comércio
internacional fora ali lancado®’®. As tratativas para uma conferéncia especifica onde se
discutisse a criacdo de uma instituicdo correlata ao FMI e ao Banco Mundial, mas com foco

no comércio iniciaram-se no mesmo ano de 1944. EUA e Gra-Bretanha detalharam as

4"® BOSSCHE, op. cit., p. 33-4.

" Do inglés General Agreement on Tariffs and Trade, também chamado comumente de GATT 1947, em
0posi¢do ao acordo que o revisou, 0 GATT 1994,

*® Entéo concebido com o nome de Banco Internacional para Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD), o qual
¢, atualmente, uma das cinco instituicdes que compdem o Banco Mundial.

‘% MATSUSHITA, Mitsuo; SCHOENBAUM, Thomas J.; MAVROIDIS, Petros C. The World Trade
Organization: law, practice, and policy. 2.ed. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 1-3.



180

propostas de criagdo de uma “Organizagdo Internacional do Comércio”. Amaral Janior
observa que as propostas iniciais tinham como preocupacgdo ndo infringir a soberania dos
Estados, mas com capacidade de assegurar 0 que viria a ser um dos pilares normativos da
OMC, o principio da ndo discriminacdo nas relacdes comerciais*®.

O processo fora impulsionada pela criacdo da ONU em 1945 e logo introduzida
em negociacdes sobre comércio internacional no @mbito dessa organizacdo por meio do
Conselho Econémico e Social (ECOSOC), o qual aceitou a proposta. Motivado pelo contexto
de fragilidade econdmica e considerando a estreita relacdo entre comércio e trabalho, o
Conselho propbs a realizagdo de Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego.
Dentre os objetivos da conferéncia estavam o de discutir a reducdo das barreiras para o

comércio internacional e a criacdo de uma organizacdo internacional*®

. As propostas
fomentadas ao longo de 1946 por um Comité Preparatdrio tinham por proposito a criacdo de
uma organizacado internacional para o comércio e de regras para estimulo ao multilateralismo.

As negociagdes no ambito da Conferéncia Internacional da ONU sobre Comeércio
e Emprego se desenrolaram em diversos encontros e em varios locais durante os anos de 1946
ao inicio de 1948. Os encontros de Genebra foram cruciais para as negociagdes e tinha trés
pautas centrais, graduais: 1) elaborar uma carta de institucionalizacdo para a organizagédo
internacional de comércio, sob a sigla ITO (OIC, em portugués)*®?; 2) preparar uma agenda de
negociacbes para reducdo de tarifas e acordos multilaterais de comércio; 3) preparar um
esboco de um tratado multilateral versando sobre reducdo de tarifas, 0o GATT.

Apesar dos francos avancos na elaboracdo do GATT, os paises ndo tiveram o
mesmo sucesso na conclusdo das negociacdes em torno da criacdo da organizacdo proposta.
Estabeleceu-se um prazo para que a carta da OIC fosse finalizada antes de 1948. Sem alcancar
um termo satisfatorio para a institucionalizacdo da OIC os paises negociantes se viram diante
de um impasse: como fazer valer as regras que foram estabelecidas no GATT sem a Carta da
OIC ter sido concluida. Bossche observa que alguns paises preferiam apresentar o GATT e a
Carta da OIC aos seus respectivos parlamentos como um pacote, haja vista o desgaste politico

que a ratificacdo de medidas tdo liberalizantes pudesse causar*®.

8 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 16.

81 ECOSOC E/PC/T/C.6/88, Secretariat plan of Work of the Second Session of the Preparatory Committee of
the International Conference on Trade and Employment, 1946. Os documentos referentes & conferéncia podem
ser consultados em banco de dados no site da OMC. Disponivel em: http://www.wto.org/gatt_docs/1946_50.htm.
Acesso em 24 mar. 2014.

*2 Do inglés, International Trade Organization. Em portugués o acroénimo correspondente seria OIC, de
Organizacdo Internacional do Comércio.

“8 BOSSCHE, op. cit., p. 78.
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Contudo, afim de n&o desperdicar os esforcos para a concepgao do GATT e diante
do conturbado contexto econémico pos-guerra, oito dos 23 paises que negociaram o GATT
1947 adotaram como solucdo a assinatura de um Protocolo Provisional para Aplicagdo do
GATT**. O texto do protocolo é curto, contendo apenas seis artigos, porém com uma grande
missdo: assegurar a adocdo das normas de comércio previstas do GATT*®. Dessa forma o
GATT 1947 entrou em vigor a partir de 1° de janeiro de 1948, inobstante o fato de a OIC néo
ter saido das salas de reunido.

A Carta da OIC, chamada de Carta de Havana, chegou a ser concluida*® em
mar¢o de 1948, entretanto nunca chegou a entrar em vigor. Apesar de os EUA terem
impulsionado as tratativas para a elaboracdo de uma organizacdo de comércio, a conjuntura
politica no pais, com a eleicdo da maioria republicana no congresso estadunidense, o
presidente Truman recuou de sua submissédo da Carta da OIC ao parlamento. Uma vez que o
apoio dos EUA era pedra angular para a criacdo da OIC, os demais paises ndo se viram
interessados em estabelecer uma organizagdo de comeércio em que a maior poténcia
econdmica e lider no comércio internacional ndo fosse membro*®’.

Com a auséncia do “terceiro pilar” para controle da ordem econémica mundial —
ao lado das institui¢fes instituidas em Bretton Woods —, 0 GATT, aprovado por meio de um
protocolo provisional, terminou ocupando o vacuo deixado, sendo aos poucos transformado
em uma organizacdo internacional de facto*®.

A maneira pela qual esse acordo tomou a forma de uma organizacgéo internacional
teve por consequéncia diversos problemas que passaram a ser percebidos dentre os quais se
destacam a falta de personalidade juridica, o fato de o protocolo provisional permitir as partes
a manutencdo de legislacdo em vigor quando da adesdo ao GATT e que estivesse em
inconsisténcia com 0 GATT, e a ambiguidade e confusdo acerca da autoridade do GATT e a
capacidade de tomada de decisdes no seu &mbito*®°.

Bossche destaca que no contexto do GATT votacGes eram bastante incomuns,

sendo a grande maioria das decisdes tomadas por consenso. O autor observa ainda que apesar

8 Em inglés, Protocol of Provisional Application of the General Agreement on Tariffs and Trade (PPA).

0 texto do protocolo, bem como comentérios & sua aplicacdo estdo disponiveis no site da OMC, em:
http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/gatt_ai_e/prov_appl_gen_agree_e.pdf. Acesso em 24 mar. 2014.

%8 A Carta da OIC constitui a segunda parte da Ata Final da Conferéncia Internacional em matéria de Emprego e
Trabalho. Disponivel em: http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/havana_e.pdf. Acesso em 24 mar. 2014, p.
8-116.

8T MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit, p. 2; BOSSCHE, op. cit., p. 80.

488 «Although the GATT was conceived as a multilateral agreement for the reduction of tariffs, and not an
international organisation, it would over the years successfully ‘transform’ itself — in a pragmatic and
incremental manner — into a de facto international organisation”. (grifos no original). BOSSCHE, op. cit., p. 80.
8 MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit, p. 3.
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desses sintomas de ma-formacdo do GATT, ele foi sim um marco para 0 comércio
internacional, tendo alcancado sucesso na redugdo de tarifas, notadamente em produtos
industrializados originados de paises desenvolvidos. Ao longo dos quase cinquenta anos de
vigéncia do GATT — de 1947 a 1994 —, “a média de tarifas de paises desenvolvidos sobre
bens industriais sofreu reducdo de mais de quarenta por cento para menos de quatro por
cento”*.

Durante a vigéncia do GATT oito rodadas de negociacdo*®* foram entabuladas
com o objetivo precipuo de reduzir tarifas alfandegéarias, porém barreiras ndo tarifarias
também passaram a compor as pautas. Amaral Junior pontua que as crises do petréleo na
década de 1970 (1973 e 1979) trouxeram uma nova maré de protecionismo e sucessivas
violacBes a um dos pilares centrais do GATT, a clausula da nacdo mais favorecida além do
uso em larga escala de direitos antidumping com fins protecionistas (a despeito do art. VI do
GATT)*2. A complexidade das novas relacdes comerciais, produtivas e politicas exigia
avangos que o quadro institucional do GATT néo poderia facilmente prover.

A Rodada Téquio (1973-79), deixou ainda mais evidente as dificuldades de
avancgos no contexto do GATT. Alguns paises, liderados pelos EUA, propunham incluir novas
matérias, tais como comércio de servicos e protecdo da propriedade intelectual. Outros paises
recusaram a proposta, dificultando as tratativas. Os temas voltaram a tona em 1986, na
abertura da Rodada Uruguai, em Punta del Este. Diante da larga pauta de propostas, alguns
paises se demonstraram favoraveis a trazer novamente a tona as discussfes em torno da
criacdo de uma organizacdo para regulacdo do comércio internacional capaz de suplantar as
fragilidades do GATT.

A necessidade de estabelecer um corpo institucional mais denso para a regulagéo
do comércio internacional ficou registrada na Declaracdo final da conferéncia dentre os

objetivos da Rodada que se iniciava*®

. A Rodada durou quase uma década, e ao longo dos
anos a ideia de se criar uma organizacdo internacional do comércio foi ganhando nitidez,
tendo sido proposta formalmente pelo Canada em abril de 1990. A proposta inicial previa uma
organizacdo que administrasse 0s diversos instrumentos multilaterais relacionados ao

comércio internacional, incluindo comércio de bens (GATT) e de servicos (GATS). A

% BOSSCHE, op. cit., p. 81 (traducéo livre).

1 As rodadas de negociacdo no ambito do GATT e, por heranca, no ambito da OMC, recebem os nomes dos
locais onde foram iniciadas, embora possam ocorrer conferéncias para negociagdes em diversos outros locais e
ao longo de varios anos. As oito rodadas de negociagdo do GATT foram: Genebra (1947); Annecy (1949);
Torquay (1950); Genebra (1956); Dillon (1960-61); Kennedy (1962-67); Tdoquio (1973-79); Uruguai (1986-94).
2 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 21.

4% GATT. MIN.DEC., 20 set. 1986. Declaracdo Ministerial na Rodada Uruguai. Disponivel em:
<http://mww.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/91240152.pdf>. Acesso em 24 mar. 2014.
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proposta do Canada recebeu o apoio da Comunidade Europeia, que propds o nome de
“Organizacao Multilateral de Comércio” (“Multilateral Trade Organisation”). Um Acordo
para o Estabelecimento da Organizacdo Multilateral de Comércio*** figurou no Esboco de Ata
Final da Rodada Uruguai, em 1991.

Vaérios paises, liderados pelos EUA, reagiram contrariamente a criacdo da
organizacdo. Apesar dos esforgos contrérios dos EUA, muitos participantes da Rodada
Uruguai passaram a aderir ja em 1992. Os EUA receavam o impacto do controle de uma
instituicdo multilateral sobre sua posicdo hegemdnica nos campos econémicos e politicos.
Em dezembro de 1993 os EUA, mudando de posicao, aceitaram aderir a organizacdo e em 15
de abril de 1994*®°, em Marraquexe, foi assinada a ata final dos resultados da Rodada
Uruguai, no qual o Acordo da OMC (WTO Agreement, inicialmente chamado Agreement
Establishing the WTO) figura como anexo. Pelo documento, 0s representantes dos paises se
comprometem a submeter o Acordo da OMC as autoridades internas competentes com vistas
a sua ratificacao (item 2)*°.

A Ata Final da Rodada Uruguai transformou o GATT em uma organizagdo
internacional propriamente dita, com personalidade juridica propria. Em verdade, a Ata Final
dessa rodada é uma volumosa compilacio*®’ de acordos multilaterais, incorporando inclusive,
como anexos, acordos anteriores, como o GATT, o GATS, o Acordo sobre Propriedade
Intelectual (TRIPS), o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
(TRIMS), o Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias e Fitossanitarias (SPS), o
Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT), aléem de acordos em areas especificas
do comércio internacional.

Explicitando como objetivos precipuos a melhoria nos padrdes de vida, a busca
por assegurar o pleno emprego, o crescimento real da renda e da efetiva demanda, e a
expansdo da producdo e do comércio de bens e servicos em escala global, assim nasce a

OMC, tendo entrado oficialmente em operacdo em 1° de janeiro de 1995. A nova organizagado

%4 Em inglés, Agreement Establishing the Multilateral Trade Organization.

“%® Fato curioso relatado por Bossche é a condigao que os EUA teriam imposto para aderir ao Acordo. A poténcia
teria “demandado uma mudanga no nome como condi¢do para dar o seu consentimento.” Assim, os EUA
sugeriram World Trade Organization (Organizacdo Mundial do Comércio), ao invés de Organizagdo Multilateral
do Comércio. Os representantes dos EUA, dentre outras justificativas, argumentaram que a cacofonia do nome
sugerido pelo Canada seria um obstaculo para a adesdo dos paises, e inclusive dos americanos. Cf. BOSSCHE,
op. cit., p. 84.

% OMC. Uruguay Round Agreement. Final Act embodying the results of the Uruguay Round of Multilateral
Trade Negotiations. 1994. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/03-fa.pdf>. Acesso em
24 mar. 2014.

7 Matsushita et alli destacam que os textos béasicos dos acordos da OMC ultrapassam 400 paginas e que a Ata
Final assinada em Marraquexe em 15 de abril de 1994 tinha mais de 26.000 paginas. MATSUSHITA;
SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit., p. 6.
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internacional alcancou, desde o inicio, surpreendente adesdo, contando com 123 paises
membros j& quando de sua entrada em operagdo, numero bem superior aos 23 paises
fundadores do GATT em 1947 — dentre esses, o Brasil, o qual figurou como membro
fundador tanto em 1947, no GATT, como em 1994, na OMC.

Atualmente, a OMC conta com 160 estados membros**®, demonstrando que, em
curto espaco de tempo, a organizacdo ainda estd em franca expanséo, incluindo a maioria dos
paises do globo como partes integrantes. Além dos objetivos citados, o predmbulo do Acordo
da OMC destaca ainda a importancia do desenvolvimento sustentavel levando em
consideracio tanto questées ambientais como sociais**°.

Bossche narra a entrada da China ao sistema multilateral da OMC como sendo
uma das mais dificeis e importantes negociacdes da organizacdo. As tratativas iniciaram ainda
quando da vigéncia do GATT 1947 — ou seja, antes da entrada em operacdo da OMC — e
levaram mais de quinze anos, até que, em 11 de dezembro de 2001 a China tornou-se membro
da OMC®®. A relevancia do ingresso da China na organizacdo se d& pelo elevado fluxo
comercial desse pais cujas industrias alimentam o comércio de todo o globo. No que concerne
a direitos do trabalho, a entrada da China representou a possibilidade deste pais ser
questionado por praticas tipicas de dumping social, com uso intensivo de mdo de obra em
condicdes de trabalho questiondveis. Na Otica da presente pesquisa, a entrada da China abre
grande potencial para dar maior efetividade a direitos fundamentais do trabalho nesse que é
um dos maiores produtores do mundo e onde frequentemente vém sendo constatadas

violacdes a tais direitos.

5.2 Funcdes, estrutura e funcionamento da OMC

Apesar do curto espaco de tempo desde sua institucionalizacdo (ainda que

favorecido pelos longos anos de maturacdo com a experiéncia do GATT como uma quasi

9 Em 26 jun. 2014, tendo sido os Gltimos paises a se tornar membros foram Laos e o Tajiquistdo, ambos em 02
mar. 2013, e o Iémen, cuja acessdo foi aprovada na Conferéncia Ministerial de Bali, em dezembro de 2013.

99 preambulo (trechos) do Acordo da OMC: “Reconhecendo que as suas relagdes na esfera da atividade
comercial e econdmica devem objetivar a elevacdo dos niveis de vida, o pleno emprego e um volume
consideravel e em constante elevacdo de receitas reais e demanda efetiva, 0 aumento da produgdo e do comércio
de bens e de servigos, permitindo ao mesmo tempo a utilizagdo 6tima dos recursos mundiais em conformidade
com o objetivo de um desenvolvimento sustentadvel e buscando proteger e preservar o meio ambiente e
incrementar os meios para fazé-lo, de maneira compativel com suas respectivas necessidades e interesses
segundo os diferentes niveis de desenvolvimento econémico,

“Reconhecendo ademais que € necessario realizar esforgos positivos para que os paises em desenvolvimento,
especialmente os de menor desenvolvimento relativo, obtenham uma parte do incremento do comércio
internacional que corresponda as necessidades de seu desenvolvimento econémico, [...]”

% BOSSCHE, op. cit., p. 112.



185

organizacdo internacional), a OMC tem causado grande impacto nas relagdes internacionais e
no direito internacional como um todo. Com uma estrutura organizacional bem definida e
voltada para a agdo protagonista dos estados membros, a OMC tem demonstrado maior
dinamismo se comparada as estruturas do sistema ONU.

E possivel que o fato de a OMC lidar com regras que envolvem interesse de uma
parte com outra, embora valham para todos os membros — tal como defende Pauwelyn acerca
do caréater reciproco da maioria das regras da OMC, ao contrério do carater integral de regras
tipicas do sistema ONU®®! — | desperte maior mobilizacdo dos Estados. Isso porque como a
iniciativa para tomada de contramedidas parte dos Estados e podem néo envolver um interesse
geral direto capaz de mobilizar outros estados, ha uma maior proatividade no sentido de
acompanhar 0 caso e no sentido mais estrito que se aproxima do conceito processual de

interesse de aci0°%%.
5.2.1 Funcdes da OMC

As fungdes da OMC sdo orientadas a partir dos objetivos acima citados tendo
como instrumentos principais para o alcance desses objetivos a reducdo de barreiras tarifarias
e ndo-tarifarias ao comercio internacional e a eliminacdo de tratamento discriminatério em
relagbes comerciais internacionais. Outro instrumento essencial para o cumprimento do
mandato da OMC é o seu bem estruturado sistema de solugdo de controvérsias.

Essas funcOes estdo explicitadas no Acordo da OMC, tanto de forma mais geral,
no art. 11,1°% como, de forma mais especifica, no art. I11. Do dispositivo depreende-se que as
funcbes da OMC sdo: a implementacdo dos acordos firmados em seu ambito (constituindo o

que se vem convencionando designar por “o direito da OMC”); a manutencdo de um

%% para um aprofundamento acerca da distinc&o entre normas reciprocas e integrais no direito internacional e sua
aplicacdo em relacdo ao direito da OMC, cf. especialmente o capitulo 2 de PAUWELYN, Joost. Conflict of
norms in public international law: how WTO law relates to other rules of international law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003, p. 25-88.

%92 pauwelyn compara o direito da OMC com normas de direitos humanos, apontando distingées fundamentais
no que diz respeito a destinagdo e ao modo de sua aplicagdo: “Unlike human rights obligations, a trade or
market access obligation is not a promise made to the collectivity or common conscience of all WTO members
taken together. It is rather a promise made to each and every WTO member individually, multilaterally
enshrined under the WTO umbrella of non-discrimination.” PAUWELYN, op. cit., p. 65-6. No nosso entender, a
partir de uma interpretacdo extensiva das conclusdes do autor acerca desse aspecto, é possivel depreender que
esta pode ser uma das razdes pelas quais a OMC desempenha suas atribuicbes com notavel dinamismo. Além
desse fator, certamente deve-se somar o fato de que os interesses econdmicos envolvidos sdo, na atual ordem de
coisas, fator preponderante, capaz de mobilizar outros campos quando atrelados a tais interesses.

%08 Acordo da OMC. Art. IL,1: “A OMC constituira o quadro Institucional comum para a conducio das relagdes
comerciais entre seus Membros nos assuntos relacionados com os acordos e instrumentos legais conexos
incluidos nos anexos ao presente acordo.”



186

permanente forum de negociacdo para novos acordos; a solucéo de controveérsias; o exame de
politicas comerciais; a cooperacdo com outras organizacdes™"’; e a assisténcia técnica para
paises em desenvolvimento.

As fungdes podem ser resumidas em trés pilares: 1) amplo férum de negociagdes
em matéria de comércio internacional; 2) corpo de normas formando um subsistema de direito
internacional; e 3) estrutura para solucéo de disputas.

Dentre as fungdes, chama a atencdo o fato de a OMC constituir efetivamente um
forum privilegiado para debate sobre questdes relacionadas ao comércio, conseguindo incluir
paises em desenvolvimento € o que a organizacdo classifica como “paises menos
desenvolvidos”. As normas da OMC permitem tratamento mais benéfico a paises em
desenvolvimento e o suporte a paises menos desenvolvidos tem sido uma das ocupacgdes €
considerado pela OMC como uma forma de expandir consideravelmente e de forma inclusiva
o multilateralismo comercial, figurando como elemento chave nos debates da Rodada de
Doha. Bossche aponta que o status como pais em desenvolvimento é baseado em um
autoclassificagdo do proprio estado membro, os quais anunciam se sdo “desenvolvidos” ou
“em desenvolvimento”. Outros membros podem, eventualmente, contestar a classificagao
feita por um estado que se tenha designado a fim de fazer jus a tratamento diferenciado
permitido aos paises em desenvolvimento®®. Dentre os paises em desenvolvimento, ha um
grupo de paises que sdo reconhecidos como “menos desenvolvidos”, beneficiando-se de
tratamento diferenciado adicional®®.

No sentido de inclusdo desses membros, a Rodada de Doha, iniciada em
novembro de 2001 e que ainda ndo alcancou sua finalizacéo, € uma ousada tentativa de prover
maior capacidade de atuacdo aos paises em desenvolvimento. Na ocasido, a Declaracdo da
conferéncia ministerial explicitou seus objetivos chamando a atencdo para a inclusdo dos
paises menos desenvolvidos nas relacbes de comércio internacional em melhores condicdes

de competitividade:

%% Nesse ponto 0 Acordo é explicito quanto & cooperacdo da OMC com o FMI e o Banco Mundial. O Acordo
também predispde a OMC a cooperar com demais organizagdes internacionais, e inclusive ONGs (Artigo V).

°%> BOSSCHE, op. cit., p. 105.

%% Esses paises “menos desenvolvidos” sdo assim reconhecidos pela ONU. Dentre os 48 paises que atualmente
compdem a lista da ONU, 35 sdo estados membros da OMC. A lista é atualizada pelo ECOSOC com base em
trés critérios: renda nacional per capita, indice de recursos humanos e indice de vulnerabilidade econémica. A
lista atualizada dos paises menos desenvolvidos e maiores informacgdes sobre os critérios utilizados para a
classificacdo porem ser conferidos no site do Comité para Politicas de Desenvolvimento, do ECOSOC,
disponivel em: < http://www.un.org/en/development/desa/policy/cdp/ldc_info.shtml>. Acesso em 25 mar. 2014.
A lista dos paises menos desenvolvidos que sdo membros da OMC estd disponivel em:
<http://mww.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org7_e.htm>. Acesso em 25 mar. 2014.
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O comércio internacional pode desempenhar um papel crucial na promogdo do
desenvolvimento econdmico e aliviar a pobreza. N6s reconhecemos a necessidade
de todos os povos em se beneficiar dos ganhos de oportunidade e bem-estar que o
sistema de comércio multilateral gera. A maioria dos membros da OMC sdo paises
em desenvolvimento. No6s buscamos colocar as necessidades e interesses desses
paises no coragdo do Programa de Trabalho adotado nessa Declaragdo. Reiterando o
Predmbulo do Acordo de Marraquexe, n6s continuamos a envidar esforgos positivos
voltados a garantir que os paises em desenvolvimento, e especialmente os menos
desenvolvidos dentre eles, assegurem uma parte do crescimento do comeércio
mundial correspondente as necessidades do seu desenvolvimento econdmico. Nesse
contexto, um melhor acesso aos mercados, regras equilibradas, bem como
programas de assisténcia técnica e de reforco das capacidades bem direcionados e
sustentaveis tém papéis importantes a desempenhar.>®’

A Rodada de Doha encontra muitos obstaculos, principalmente impostos pelos
paises desenvolvidos, que tém se mostrado relutantes em rever suas politicas de subsidios
agricolas. Apesar de lentos avancos, a Rodada de Doha tem exposto as assimetrias nas
relagbes da OMC, cujos membros mais desenvolvidos ndo hesitam em exigir abertura de
mercados aos paises em desenvolvimento — inclusive como requisito para acordos de
cooperacdo —, mas que lancam méo de medidas protecionistas, sobretudo no setor agricola. A
Rodada de Doha tem voltado ao centro das discussdes na OMC, principalmente apds no
mandato do Diretor-Geral Roberto Azevédo. Recentemente, apds os avancos da Conferéncia
Ministerial de Bali (dezembro de 2013), Azevedo manifestou que o “[objetivo da OMC]
deveria ser nada menos do que completar a Rodada [Doha] — e fazé-lo rapidamente.”**

Portanto, vé-se que, apesar das dificuldades, o alargamento do sistema de
comercio internacional com a inclusdo de paises em desenvolvimento é um dos objetivos
perseguidos pela OMC. No contexto da relacdo entre comércio e trabalho esse campo de
discussdes alcanca notoria importancia porque é ai onde a OMC mais se aproxima de
objetivos da OIT, tais como a promog¢do do emprego e o desenvolvimento social. Inclusive

+509

esses foram temas bastante abordados tanto na Conferéncia Ministerial de Bali®™ e que

repercutiram no citado discurso do Diretor Geral®*.

%" para. 2 da Declaracio de Doha WT/MIN(O1)/DEC/1. 20 nov. 2001. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindecl_e.htm>. Acesso em 25 mar. 2014,

*%8 «Our aim now should be nothing less than to complete the round — and to do it quickly.” Trecho do discurso
no evento “Back in business: the WTO after Bali and the future of the global trade agenda”, organizado pela
Céamara Internacional de Comércio de Londres e a TheCityUK, em Londres, em 08 abr. 2014. Disponivel na
integra em: <http://www.wto.org/english/news_e/spra_e/spral0_e.htm>. Acesso em 25 mai. 2014.

% O  pacote de  declaragbes  ministeriais de  Bali  estd  disponivel  em:
<http://wto.org/english/thewto_e/minist_e/mc9_e/balipackage_e.htm>. Acesso em 20 mai. 2014.

%19 Azevédo chamou a atengio para a importancia do Pacote adotado em Bali para a criagdo de emprego: “Once
implemented, the Bali Package will provide a shot in the arm to the global economy, delivering growth and
jobs.” Idem. Mais recentemente, na reunido do Conselho Geral de 12 e 13 de maio de 2014, Azevédo reiterou a
necessidade de esfor¢os para finalizar a Rodada Doha. Azevédo convidou 0s membros para estarem prontos para
colocar em prética o Programa de Trabalho da Agenda de Doha: “I will be in Geneva for most of that period, so
you will be seeing me constantly and | will be inviting you — individually or in groups — for some difficult and



188

A Rodada Doha constitui-se em uma abertura em potencial do subsistema da
OMC para a defesa de direitos sociais, indissociavelmente ligados as metas da Rodada. E de
se ressaltar que a Rodada Doha iniciou-se ap6s a fracassada Conferéncia Ministerial de
Seattle, em 1999, marcada por manifestacdes que questionavam o comércio internacional das
mais diversas maneiras. Dentre elas, os movimentos de trabalhadores expressaram seu
desapontamento pelo fato de a OMC haver negado (na Conferéncia Ministerial de Cingapura,
em 1996) o tratamento de questdes envolvendo trabalho em seu dmbito. Assim, a Rodada
Doha se desenrola em um cenario complexo e onde o didlogo por vezes é dificultado por
interesses antagbnicos envolvendo subsidios, direitos sociais e outros mecanismos que
apontem para um equilibrio mais efetivo do comércio internacional.

As decisdes na OMC exigem, ndo raro, consideravel esforco e persisténcia dos
negociadores, uma vez que sdo tomadas primordialmente por consenso e tocam assuntos
delicados para a soberania dos paises. Ademais, as aproximacgdes entre grupos de paises
desenvolvidos e grupos de paises em desenvolvimento por vezes ndo acertam 0 passo,

sobretudo nas matérias que ocupam as pautas da agenda da Rodada de Doha.

5.2.2 A OMC e sua estrutura organizacional

Estruturalmente, a OMC é composta pelos Estados membros, ndo havendo, em
principio, distingdo entre eles, inobstante serem membros fundadores ou membros que
acederam a organizacdo mais recentemente. A estrutura organizacional da OMC é disposta no
Acordo de Marraguexe, em seu Artigo V.

Dessa forma, a Conferéncia Ministerial (heranca do GATT 1947) € o mais alto
orgdo da OMC, sendo composto de representantes de todos os Estados membros. A
Conferéncia Ministerial tem poderes de decisdo em todas as matérias e sobre todos os acordos
multilaterais da OMC. O Acordo da OMC estabelece que a Conferéncia deve se reunir pelo
menos uma vez a cada dois anos. As Conferéncias ocorrem fora da sede da OMC, de forma a
aproximar as discussdes de outros centros politicos e econdmicos. Até o0 momento, ocorreram
nove Conferéncias Ministeriais, tendo sido a Ultima em Bali, em dezembro de 2013, com

importantes avancos para o alcance dos objetivos da Rodada de Doha!. Além do amplo

frank conversations. So get ready — it’s time to start putting our Work Programme together.” Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/news_e/newsl4 _e/gc_rpt_12mayl4_e.htm>. Acesso em 14 mai. 2014.

1 As demais rodadas ministeriais foram: Cingapura (1996), Genebra (1998), Seattle (1999), Doha (2001),
Cancun (2003), Hong Kong (2005), Genebra (2009), Genebra (2011). Os documentos de cada Conferéncia
Ministerial estao disponiveis no site da OMC, em:
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objetivo de tomada de decisdes, outras atribuicdes sdo assumidas pela Conferéncia
Ministerial, dentre as quais se destacam: a autoridade exclusiva para a adogdo de
interpretacdes dos acordos multilaterais (art. 1X, 2)°'% decisdes sobre a derrogagdo de
obrigacOes (art. IX, 3); decisdo sobre alteracbes em acordos multilaterais (art. X, 1); decisao
sobre acessdo de novos Estados & OMC (art. XII, 2); indicagdo do Diretor-Geral (art. V, 2). A
Conferéncia Ministerial tem, portanto feicdes politicas, estando sob sua responsabilidade as
tomadas de decisdes mais desafiadoras.

Abaixo da Conferéncia Ministerial, a OMC se faz representar pelo Conselho
Geral, composto de representantes de todos os Estados membros, responsavel pela
continuidade dos trabalhos entre as Conferéncias Ministeriais, 0 que ocorre uma vez a cada
dois meses®®, na sede da OMC, em Genebra. Entre as Conferéncias Ministeriais, é o
Conselho Geral que se encarrega das fungdes dessa (art. 1V, 2), alem de aprovacdo de
orgamento (art. VII), aproximagdo com outras organizacoes internacionais e ONGs (art. V, 1 e
2). Além disso, o Conselho Geral se investe de funcdo de maior relevancia que é a de se
encarregar da solucéo de controvérsias.

Nesse sentido, 0 Orgéo de Solucdo de Controvérsias (OSC) é, na verdade, uma
faceta do Conselho Geral. Entretanto, 0 OSC tem seu préprio presidente e segue normas
distintas das normas a que se submete o Conselho Geral (art. 1V, 3). O OSC segue,
primordialmente, as regras estabelecidas no Entendimento sobre Solugcdo de Controvérsias
(ESC), o qual é 0 anexo 2 do Acordo da OMC. O OSC desempenha funcdo de extrema
relevancia no contexto do comercio internacional, alcangando inclusive outros campos do
direito internacional, os quais estdo transversalmente associados ao comércio internacional.

Além de atuar como OSC, o Conselho Geral também se investe da funcdo de
Orgdo de Exame das Politicas Comerciais, o qual se incube de harmonizar os sistemas

normativos nacionais com as normas assumidas pelos Estados membros na OMC. O Orgéo de

<http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/minist_e.htm>. Acesso em 14 mai. 2014. Observe-se que, entre
2005 e 2009 ndo houve reunido da Conferéncia Ministerial. Bossche destaca que as dificuldades em avancar nos
debates em torno da agenda de Doha foram a principal razdo. Cf. BOSSCHE, op. cit., p. 121.

*12 Bossche chama a atencdo para a possivel confusdo que se pode fazer quanto ao fato de a Conferéncia
Ministerial ter tal competéncia enquanto que o Orgdo de Solugdo de Controvérsias (OSC) também tem
competéncia para interpretagdo de acordos (conforme o art. 3.2 do Entendimento sobre Solucdo de
Controvérsias). Ocorre que as interpretacdes da Conferéncia Ministerial estendem-se erga omnes, ao contrario
das interpretacBes no contexto da solucéo de controvérsias, as quais so incidentais. Cf. BOSSCHE, op. cit., p.
142.

*1% Embora 0 Acordo da OMC determine, laconicamente, que o Conselho Geral “se reunira quando cabivel” (art.
IV, 2), a pratica tem sido de reunides bimestrais.
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Exame das Politicas Comerciais pauta sua atuacdo no Mecanismo de Exame de Politicas
Comerciais (TPRM), anexo 3 do Acordo da OMC>*,

A OMC conta ainda com inimeros outros conselhos e comités especializados em
determinadas matérias. Dentre estes se destacam o Conselho para o comércio de Bens, o
Conselho para o Comércio de Servigos e o Conselho para os Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionadas com o Comércio, os quais funcionam sob a orientacdo
geral do Conselho Geral (art. 1V, 5). Além desses conselhos, previstos expressamente pelo
Acordo da OMC, comités especializados somam-se na assisténcia a Conferéncia Ministerial e
ao Conselho Geral. Alguns desses comités estdo diretamente ligados ao Conselho Geral (com
destaque para o Comité sobre Comércio e Meio Ambiente, o0 Comité sobre Comércio e
Desenvolvimento, e o Comité sobre Acordos Regionais de Comércio). Outros comités estdo
dentro da estrutura dos trés conselhos especializados acima referidos.

Em 2001, quando da Conferéncia Ministerial em Doha e inicio da rodada
homdnima, foi estabelecido um comité para supervisionar e conduzir as negociacdes sob a
autoridade do Conselho Geral. Trata-se do Comité de Negociagdes de Comércio (TNC). O
TNC se encarrega da Agenda da Roda de Doha, conduzindo negociagcdes mais especificas,
possibilitando melhor abordagem técnica de assuntos que passardo pelo crivo politico antes de
se tornarem normas vinculantes entre os membros.

Para manter essa vasta rede organizacional, a OMC conta com um Secretariado,

em sua sede, em Genebra. Apesar do tamanho reduzido®"

, 0 secretariado desempenha a
importante funcdo de corpo executivo da OMC, sendo chefiado pelo Diretor-Geral, o qual é
escolhido pela Conferéncia Ministerial (art. VI, 2). Apesar de nem o Secretariado, nem o
Diretor-Geral disporem de poderes de decisdo, eles exercem o papel de catalisadores dos
CONSensos Nnecessarios nos processos de tomadas de decisdo. Assim, destacam-se entre as
funcbes do secretariado prover suporte técnico para os diversos orgdos da OMC, prover
assisténcia técnica para membros dentre paises em desenvolvimento, monitorar e analisar o
comércio internacional, dar suporte a paises que se interessam por tornarem-se membros da

OMC.

*1% Anexo 3 do Acordo da OMC. “A) Objetivos, (i) O objetivo do Mecanismo de Exame de Politicas Comerciais
("TPPM") é contribuir para a melhor adesdo por todos os Membros as regras, disciplinas e compromissos
assumidos nos Acordos Multilaterais de Comércio e, onde cabivel, nos Acordos Plurilaterais de Comércio, e
portanto para um melhor funcionamento do sistema multilateral de comércio, mediante a consecucdo de maior
transparéncia e compreensao das politicas e praticas comerciais dos Membros.”

*!% Com pouco mais que seiscentos funcionarios (639, conforme indicado no site da OMC), a organizago possui
um dos menores secretariados se comparado com demais organizagdes internacionais principais no atual cenério
das relagdes internacionais. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/thewto_e/secre_e/intro_e.htm>. Acesso
em 14 mai. 2014.
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Malgrado o Acordo da OMC sugira a aproximacgédo da organizagdo com ONGs,
ndo existe previsdo de participacdo dessas entidades em processos decisorios (art. V, 2). Esse
dispositivo é ja um avanco, pois 0 GATT originalmente ndo previa nada a respeito™°. E de se
registrar que a Carta de Havana previra tal aproximacdo (art. 87, 2) dentre as disposicdes
acerca da pretendida Organizaco Internacional do Comércio®"’.

5.2.3 Processos de tomada de decisoes e criticas a estrutura da OMC

Ao contrério do que ocorre com a OIT, onde as decisfes sdo tomadas por votacao,
inclusive com a participacdo de entes ndo estatais (representantes de trabalhadores e de
empregadores), na OMC as decisGes sdo tomadas por consenso. Esta é uma caracteristica
herdada do GATT 1947 e visa a assegurar que apenas decisdes com boas chances de
convencimento de todas as partes sejam apresentadas. As vota¢des da OMC homenageiam 0
principio da igualdade soberana, ndo prevalecendo a importancia econdémica de um Estado
sobre outro de menor expresséo.

A tomada de decisdes por consenso tem a vantagem de garantir aos participantes
que uma decisdo ndo seja tomada sem o seu assentimento, dando as partes um poder de veto.
E compreensivel que no nascedouro do GATT, ante a tanta desconfianca em relagdo ao
multilateralismo, as decisdes s6 pudessem ser tomadas mediante consenso. Nesse sentido, 0
Acordo da OMC dispde que “[a] OMC continuara a pratica de processo decisorio por
consenso, seguida pelo GATT 1947” (art. IX, 1).

Por esse sistema, uma decisdo € tomada a menos que pelo menos um membro
manifeste-se explicitamente posic¢do contraria a decisdao. Ndo ha votacdo. O Acordo prevé no
mesmo dispositivo a possibilidade, caso ndo haja disposicdo em contrario, de votacdo para
situacGes em que 0 consenso ndo tenha sido alcancado. Nesse caso, a decisdo é normalmente
tomada por maioria simples (exceto norma especifica em contrario acerca de algumas
matérias), sendo cada pais detentor de um voto. As situacdes em que votagdes sao autorizadas
estdo expressamente previstas no Acordo da OMC. Dentre estas, destacam-se as votacdes

para a alteracdo de dispositivo de acordos multilaterais, previstas nos paragrafos do art. X,

*18 Até porque 0 GATT fora criado como um acordo, tendo assumido a feigdo de uma organizagdo internacional
de facto ante a falta de criacdo Organizacdo Internacional do Comércio.

7 Carta de Havana, art. 87, 2: “The Organization may make suitable arrangements for consultation and co-
operation with non-governmental organizations concerned with matters within the scope of this Charter.”
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havendo determinados dispositivos que sO podem ser alterados exclusivamente por
consenso>'®, Também o Orgéo de Solucéo de Controvérsias delibera por meio de consenso.

A estrutura da OMC, bem como a forma como se d&o as tomadas de deciséo sao
alvos de muitas criticas. Matsushita et alli destacam que a formula do consenso é bastante
dificultosa, notadamente porque envolve todos os Estados membros, com diferentes graus de
competitividade e capacidade econdmica. Para os autores, seria necessario criar um Orgéo
Executivo que tivesse competéncia para tomada de decisdes e cujos membros fossem
escolhidos com base em critérios como Produto Interno Bruto (PIB), participacdo no
comércio internacional, populacdo, grau de desenvolvimento e representatividade

geogréfica®'®

. A sugestdo dos autores faz lembrar o Conselho de Administragdo da OIT, o
qual é formado por representatividade de paises, havendo inclusive a presenca de membros
fixos dentre os paises mais industrializados (onde figura o Brasil).

Matushita et alli e Bossche chamam a atencdo ainda para o risco desse processo
decisorio téo dificultoso conduzir a tomadas de decisdes em apartado, em circulos restritos de
participantes®®. 1sso porque, para muitos paises em desenvolvimento, com &bvias
dificuldades de discutir matérias em igualdade de condicfes, 0 consenso termina sendo uma
forma de imposicdo de medidas por parte dos paises mais desenvolvidos.

Por conseguinte, a forma como 0s processos sdo levados a cabo reduz a
transparéncia que se espera de uma organizacdo com diversidade de membros que tem a
OMC. Nesse sentido, Matushita et alli sugerem medidas como a participacdo de observadores
ndo estatais, a criacdo de Orgdos de assessoria ad hoc, maior abertura de canais de
comunicagdo com o publico em geral.

Embora a participacdo de ONGs tenha aumentado, € ainda notoria a resisténcia
em sua inclusdo como realmente tomando parte nos debates da OMC, assim como ocorre na
OIT. Nesse pisar, Bossche aponta quatro vantagens e quatro desvantagens para uma maior
aproximacao da OMC com ONGs. Dentre as vantagens o autor ressalta a capacidade que as
ONGs tém de prover os Estados membros com informacdes relevantes e especializadas para
0S processos decisorios e inclusive para os processos de solucdo de controvérsias.
Paralelamente, a participacdo de ONGs asseguraria maior legitimidade a OMC e consequente

acréscimo de confianca por parte do publico em geral, o que refletiria em maior clareza nos

*18 530 eles o arts. IX e X do Acordo da OMC, arts. | e Il do GATT 1994, art. 1, 1 do GATS, art. 4 do TRIPS.
Cf. art. X, 2 do Acordo da OMC.

19 MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit., p. 15.

520 Idem, p. 14. Bossche denuncia as “reunides da sala verde” (green room meetings), onde decisdes sio tomadas
a portas fechadas, em circulos restritos de participantes. BOSSCHE, op. cit., p. 149.
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processos decisorios. Outrossim, a participacdo de ONGs emergiria interesses de carater
transnacional, ou seja, pautas internacionais por exceléncia. Finalmente, a participacdo de
ONGs permitiria a representatividade da sociedade civil de paises em que processos
democraticos ndo ocorrem, ou séo apenas de fachada.

Por outro lado, o autor aponta igualmente quatro desvantagens para incluséo das
ONGs. Inicialmente, € de se ressaltar que as ONGs representam, no mais das vezes, interesses
especificos, e ndo o interesse do publico em geral. Destarte, a inclusdo de ONGs poderia
provocar ainda mais desigualdade na representatividade em processos decisdrios. De mesmo,
muitas ONGs carecem de legitimidade. De fato, ¢ dificil aferir o grau de legitimidade de uma
ONG e preterir alguma em favor de outra sem critérios objetivos. Ademais, muitos paises em
desenvolvimento veem ONGs com restrigcdes, pois estas entidades promovem interesses aos
quais 0s paises sdo contrarios. E o caso da protecdo do meio ambiente e dos direitos de
trabalhadores em paises menos desenvolvidos, que tém nessas medidas fatores que dificultam
a competitividade e a participacdo no comercio internacional. O autor acrescenta que 0
processo de consenso ja e dificil entre os paises membros; que se diria entdo com a inclusao
de ONGs™*,

As criticas sdo validas, mas deve-se observar que a OMC tem buscado maior
transparéncia. Com divulgacdo de materiais, inclusive com a transmissdo ao vivo (via
internet) de reunibes e a crescente participacdo de ONGs, ainda que na qualidade de
observadoras. Esse processo de busca por legitimidade néo se restringe a OMC, alcancando
ainda o sistema ONU e diversas outras instituicdes do direito internacional (e.g. FMI, Banco
Mundial, e cortes internacionais). Nesse sentido, como ressaltamos no capitulo anterior, a
estrutura tripartite da OIT, embora também passivel de criticas, é ainda um modelo inovador
em seus quase cem anos de existéncia.

Outro aspecto fundamental para se compreender o funcionamento da OMC e sua
relacdo com temas transversais como o direito internacional do trabalho, € o seu arcabouco

normativo e sua relacdo com o direito internacional como um todo.

%21 BOSSCHE, op. cit., p. 152-4.



194

5.3 O comércio internacional jurisdicionalizado: o sistema de solu¢do de controvérsias
da OMC

Recorrendo a classica classificacdo de Charles de Visscher, Amaral Junior
distingue as controveérsias das tensdes. Enquanto as tensdes sdo marcadas por antagonismos
sem um objeto claramente definido e, sobretudo, ndo contam com a institucionalizagéo
juridica para uma solucdo mais célere, as controvérsias afloram como divergéncia a pontos

sobre os quais ja ha um amadurecimento normativo®*

. As partes estdo a discutir a aplicacdo
de normas as quais aderiram, ou a interpretacdo de tais normas. As controvérsias eclodem,
portanto, em um contexto onde ha ja uma certa densidade juridica, tornando o objeto em

questdo mais delimitado. Nesse sentido, Amaral Junior conclui:

A solucdo de controvérsias traz incontestaveis vantagens, ao facilitar a gestdo e o
encaminhamento dos problemas internacionais. A neutralizacdo da contingéncia, a
diminuicdo da incerteza, a reducdo dos custos e a previsibilidade das expectativas
dao beneficios gerais, que dizem respeito a totalidade do sistema internacional e nao
se limitam as partes em litigio.>*®

Dentro da estrutura organizacional da OMC, o sistema de controle € um dos tracos
distintivos da organizacdo. A proficua atuacdo de seus 6rgdos em quase duas décadas rendeu
ja um solido arcabouco interpretativo. Desde a primeira controvérsia submetida a apreciacao
dez dias ap6s a entrada em operagdo da OMC>%, ja foram recebidas 476 controvérsias®>, com
alto indice de implementacdo das medidas. O volume de controvérsias trazidas ao sistema de
controle da OMC é representativo da intensa jurisdicionalizacdo do direito internacional.

Bossche compara o sistema de solucdo de controvérsias da OMC com seu
herdeiro, do GATT 1947, o qual, entre 1948 e 1994, solucionou 132 casos°?°. A comparacio
direta, entretanto, ndo é adequada, uma vez que a OMC tem uma adesdo muito maior de
paises, além de estar situada historicamente em um contexto politico por demais diverso. A

|527’ e

OMC é fruto e causa de uma expansdo e de uma densificacdo do direito internaciona m

22 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 57-61.

*2 1dem, p. 62.

24 A primeira controvérsia (DS1) foi protocolada em 10 jan. 1995 pela Cingapura em face da Malésia.
Cingapura alegava que a Malésia estaria violando acordos comerciais referentes & proibicdo de importacfes de
polietileno e polipropileno. Ja na fase de consultas as partes chegaram a uma solugdo, tendo a Malasia adotado
medidas de adequacéo as regras da OMC. Assim, em 19 de julho do mesmo ano Cingapura retirou a queixa por
completo.

25 A controvérsia n° 476 (DS476) foi protocolada no dia 30 abr. 2014 pela Russia em face da Uni&o Europeia,
Croacia, Hungria e Lituania acerca de medidas relacionadas ao setor energético.

%26 BOSSCHE, op. cit., p. 169.

521 Cf. LAGE, Délber Andrade. A jurisdicionalizacdo do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009,
p. 124 e segs.
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um contexto no qual os paises tém mais capacidade de atuacgdo, inclusive os paises menos
desenvolvidos com suporte de instituicdes como o Advisory Center on WTO Law (ACWL)>%,

dentre outras.
5.3.1 Estrutura e funcionamento do sistema de solucéo de controvérsias

O sistema de controle da OMC foi construido sobre as bases do sistema do GATT
1947, contudo dele difere substancialmente por ter carater adjudicatério, enquanto que
naquele as negociagbes tinham cunho eminentemente diplomatico. Matsushita et alli
reconhecem 0 sucesso do sistema de solucdo de controvérsias sob a égide do GATT 1947,
porém ressaltam que muitos obstaculos impediam uma maior eficicia. Os autores destacam a
recorréncia de atrasos na formacgéo de painéis e no proprio procedimento dos painéis, alem de
atrasos na implementacéo das recomendacGes. Os autores atribuem os problemas em parte ao
fato de ndo haver, sob o GATT 1947, uma coordenacdo dos procedimentos, bem como néo
havia uma centralizac&o das normas sobre solugo de controvérsias®%.

Dai porque o anexo 2 do Acordo da OMC - o Entendimento sobre Solucdo de
Controversias (ESC) — é considerado um dos maiores avangcos da Rodada Uruguai. O ESC, ao
longo de seus 27 artigos e trés apéndices, regula de forma extremamente clara a forma como
funciona o sistema de solucéo de controvérsias na OMC, imprimindo um carater muito mais
jurisdicional do que outrora fizera seu herdeiro do GATT 1947.

O sistema de controle na OMC é administrado por trés 6rgos: o Orgdo de
Solucdo de Controvérsias (OSC), os Painéis e o Orgdo de Apelacdo. Cabe ao OSC coordenar
o sistema, adotando painéis e os relatérios do Orgdo de Apelacdo, supervisionando a
implementacao de recomendacdes e obrigacdes, e autorizando san¢fes pelo descumprimento

de decisdes no ambito do sistema>*°

. O OSC é uma manifestacdo do Conselho Geral, embora
tenha seu proprio presidente e certa autonomia em relacdo a este. O ingresso de um Estado
membro a OMC representa seu consentimento a jurisdi¢cdo dos 6rgdos do sistema de solugédo
de controvérsias da organizagdo, sendo, portanto um sistema de jurisdicdo compulsoria aos

membros.

28 A instituicio prové suporte técnico para paises em desenvolvimento, sobretudo aqueles que ndo tem
condi¢Bes de manter uma missdo diplomatica em Genebra, prestando assisténcia junto ao sistema de
controvérsias da OMC. Cf. o site da institui¢do: http://www.acwl.ch.

%29 MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit., p. 107.

%% 1dem, p. 108.
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Os painéis sdo 6rgdos ad hoc estabelecidos com o objetivo de analisar uma
controveérsia especifica. Normalmente os paises requisitam ao OSC o estabelecimento de um
painel, informando se houve consultas prévias. 1sso porque, por influéncia da tradicdo do
GATT 1947, o ESC prevé que as partes deem “preferéncia a solugcdo mutuamente
aceitavel”*!, Assim, o procedimento de solucdo de controvérsias na OMC inicia-se por
consultas. Nao se alcancando resultado satisfatorio nessas tratativas um painel é estabelecido.

O painel é composto por trés pessoas — facultada a possibilidade de ser composto
por cinco integrantes — dentre notorios conhecedores das relagdes comerciais e das regras da
OMC, podendo ser funcionarios de Estados membros ou ndo (art. 8.1 do ESC). Os painelistas
devem ser escolhidos com base em critérios de independéncia e experiéncia em relagdo ao
caso (art. 8.2)°%. Bossche observa que ha uma tendéncia mais recente de compor os painéis
com académicos, advogados e juristas®®. A composicdo do painel ndo é tarefa facil, pois
assim como nos procedimentos de arbitragem, é comum haver matuas rejei¢cfes dos
painelistas inicialmente propostos pelo Secretariado (art. 8.6 do ESC). De toda forma, o
proprio ESC prevé solucdo para o impasse, dispondo que o Diretor-Geral podera determinar a
composicdo do painel — apds consulta ao Presidente do OSC e do comité ou conselho
pertinente ao caso (art. 8.7). O ESC prevé ainda a possibilidade de reunir, em um painel,
varias demandas envolvendo um mesmo objeto (art. 9.1). O painel atua, no sistema de solucao
de controvérsias, como uma primeira instancia.

Compde ainda o sistema de controle da OMC o Orgdo de Apelacdo, constituido
pelo OSC, analogicamente, a segunda instancia do sistema. Este, ao contrario do Painel, € um
Orgdo permanente, composto por sete pessoas nomeadas pelo OSC (por consenso) para
periodos de quatro anos, sendo facultada uma reconducao por igual periodo (arts. 17.1 e 17. 2
do ESC). Ao contrario do Painel, os membros do Orgdo de Apelacdo ndo podem ser
funcionarios de Estados, e a composicdo desse 6rgdo deve ser representativa da composicdo
da OMC (art. 17.3). O Orgéo decide por grupos de trés membros, tendo um presidente para
cada divisdo. O Orgdo de Apelacio tem o seu proprio secretariado.

Trata-se de um érgdo permanente de jurisdicao internacional no estrito sentido do
termo. Segundo a classificacdo do Project on International Courts and Tribunals (PICT), o
Orgéo de Apelacio da OMC constitui, de fato, um 6rgdo judicial internacional. Pauwelyn

afirma que, apos adotado pelo OSC “estes relatorios ndo séo atos de 6rgéos politicos da OMC

3L Art, 3.7 do ESC.

%% Embora de forma excepcional, ndo ha impedimento a priori de painelistas que seja nacional de uma das
partes. Cf. parte final do art. 8.3 do ESC.

>% BOSSCHE, op. cit., p. 245.
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ou ‘pratica subsequente’ legalmente vinculantes para todos os Estados membros, mas sim
decisdes judiciais vinculando apenas as partes de uma disputa em particular.”>** Ao contrario,
0s 6rgéos do sistema de controle da OIT sdo considerados pela classificacdo do PICT como
quasi judiciais, ou de implementacéo e controle®®.

Os procedimentos no ambito do sistema de solucdo de controvérsias da OMC séao
marcados por prazos severamente curtos, buscando composicGes rapidas e eficazes. Ao longo
dos procedimentos, prevalece sempre a tentativa de solucionar a controvérsia por meios
mutuamente aceitaveis, como conciliacdo e mediacdo (art. 5.3 do ESC). Procedimentos de
arbitragem também sdo previstos pelo ESC, podendo 0os membros acordarem por tomar essa
via, cujo resultado vincula as partes, sendo passivel de san¢des impostas pelo OSC em caso de
descumprimento (art. 25 do ESC).

Prevalece, no OSC a regra do consenso tradicionalmente utilizado pelo GATT e
pelos demais orgdos da OMC. Entretanto, no d&mbito do OSC o0 consenso &, em varias
circunstancias, do tipo reverso (ou negativo). O consenso reverso é regra nos casos de deciséo
para estabelecimento de painéis, adocdo de relatorios tanto dos painéis como do Orgdo de
Apelacdo e a autorizagdo e suspensdo de concessdo e outras obrigacdes>*®. Trata-se de uma
regra singular do ESC segundo a qual a decisdo nesses casos sO ndo sera tomada pelo OSC
caso haja consenso entre os membros da OMC em ndo tomar a decisdo concernente. As
decisdes por consenso reverso terminam por acelerar os procedimentos e resultam em que a
possibilidade de adocdo de um relatério (dos painéis ou do Orgdo de Apelagdo) sejam
minimas, pois é improvavel que haja consenso reverso, ou seja, que todos os membros
concordem em ndo adotar as recomendacdes de um relatorio.

Os procedimentos sdo iniciados com a fase de consultas, durante as quais as
tratativas sdo predominantemente diplomaticas. Apenas apos essa fase, e em caso de nao se
alcancar uma solucdo mutuamente aceitavel em sessenta dias, € que uma parte podera solicitar

0 estabelecimento de um painel (art. 4.7 do ESC)®*’. Estabelecido o painel, as partes firmam

% PAUWELYN, Conflict of norms in public international law, op. cit., p. 51 (traducéo livre).

*% Na tabela, pode-se ler o seguinte comentario ao sistema de solucéo de controvérsias da OMC: “The DSU
created a dispute settlement system based on a standing political organ (the Dispute Settlement Body),
comprising all members of the WTO, a set of ad hoc expert panels, and the Appellate Body. The reports of the
Panels and the Appellate Body can be rejected by the DSB only by consensus. Strictly speaking, only the
Appellate Body belongs in this column [Orgéos Judiciais Internacionais], while the DSB and the panels should
be listed in the section, ‘Permanent Arbitral Tribunals/Conciliation Commissions’.” A tabela (quadro sinético) a
que nos referimos encontra-se disponivel em: <http://pict-pcti.org/publications/synoptic_chart/synop_c4.pdf>.
Acesso em 15 jan. 2014. No mesmo sentido, Bossche afirma que o Orgéo de Apelagdo da OMC é um tribunal
internacional. Cf. BOSSCHE, op. cit., p. 257.

%% \/ide arts. 2.4 do ESC e nota de rodapé n° 1, combinado com os arts. 6.1, 16.4, 17.14 e 22.6 do ESC.

%37 Em casos urgentes, o prazo é de 10 dias (art. 4.8 do ESC).
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os termos de referéncia que guiardo a atuagdo do painel, inclusive o objeto a ser apreciado. E
possivel o ingresso de terceiros interessados (art. 10.2)%.

Apds manifestacbes escritas das partes envolvidas e de eventuais terceiros
interessados e de encontros entre as partes o painel, analisa os fatos e prepara um relatério
prévio que € transmitido as partes para comentarios. As deliberagdes dos painéis sdo, via de
regra, confidenciais (art. 14)>*°.

Para a elaboracdo do relatério conclusivo, o painel pode recorrer ao
assessoramento e a informagdes consideradas relevantes, bem como a consulta de peritos (art.
13). Apbs os comentarios — e caso ndao haja, ap6s decorrido prazo estabelecido para essas
manifestacdes —, o relatério final é transmitido ao OSC que aguardara até vinte dias para
manifestacdo das partes (art. 16.1). Caso haja objecdo ao relatério, as partes interessadas
deverdo submeter por escrito suas razdes (art. 16.2).

Dentro dos sessenta dias que seguem a submissao do relatério o OSC o adota, a
menos que uma das partes “notifique formalmente ao OSC de sua decisao de apelar” ou haja
consenso em contrario por parte dos membros da OMC (consenso reverso) (art. 16.4). Caso
ndo haja apelacdo, as recomendacdes e determinacdes do relatério adotado pelo OSC deverédo
ser implementadas dentro de nove meses (exceto se as partes tiverem acordado prazo diverso)
(art. 20).

O procedimento de apelagéo é restrito apenas as partes em disputa (ao contrario
do que ocorre no procedimento de Painel), porém terceiros interessados podem ser ouvidos
(art. 17.4). O escopo da apelacdo restringe-se a questdes de direito e interpretacdes juridicas
dadas pelo painel; fatos ndo sdo discutidos nessa fase (art. 17.6). O Orgdo de Apelacdo tem
competéncia para “confirmar, modificar ou revogar as conclusdes e decisdes juridicas do
painel” (art. 17.13). Bossche observa que ha uma elevada taxa de apelagdes dos relatorios dos

painéis. O autor aponta que apenas trés anos depois de ter iniciado os trabalhos 0 OSC viu um

relatério de painel ndo ser submetido a apelacdo®*. Foi o caso Japan — Film**, cujo relatério

*% Os casos apreciados pelo sistema de solucdo de controvérsias da OMC recebem um titulo curto que é
composto pelo nome ou sigla do pais demandado seguido, ap6s um hifen, do tema principal a que o caso se
relaciona.

%% Apesar da regra de confidencialidade, é de se observar que as comunicagdes escritas nos procedimentos de
painel ¢ de apelagdo “deverdo estar & disposi¢do das partes em controvérsia. Nenhuma das disposicbes do
presente Entendimento deverd impedir uma das partes em controvérsia de publicar suas proprias posi¢des.” (art.
18.2).

>0 BOSSCHE, op. cit., p. 262.

> Caso n° DS44.
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circulou em 31 de marco de 1998. O percentual de apelagdo até o fim do exercicio de 2012
registra o alto indice de 71% de todos os relatérios de painéis adotados pelo OSC>*.

O prazo para finalizacdo do procedimento de apelagdo é, em principio, de sessenta
dias a contar da data que uma das partes manifestar formalmente seu interesse de apelar,
podendo ser estendido até no maximo, a noventa dias. Esse prazo, contudo, é raramente
cumprido®®. O relatério do Orgéo de Apelacio é encaminhado ao OSC, sendo adotado pela
mesma regra do consenso reverso (ou seja, s6 ndo € adotado caso haja consenso dos Estados
membros em ndo adota-lo).

A adocdo do relatério do Orgdo de Apelacdo pelo OSC segue-se da fase de

"> E comum haver

implementagdo, que devera ocorrer dentro de um “prazo razoave
desacordo na implementacdo de medidas, e 0s paises podem questiona-las por meio dos
procedimentos de solucdo de controveérsias (art. 21.5). Os relatérios adotados pelo OSC (tanto
de painéis como do Orgdo de Apelagdo) vinculam apenas as partes envolvidas, ndo
produzindo efeitos erga omnes.

A implementacdo das medidas serd acompanhada pelo OSC, constituindo pauta de
sua reunido quando passar de seis meses da definicdo do prazo razoavel, permanecendo em
pauta até ser resolvida. Na fase de implementacdo, as partes adversas podem requerer duas
formas de sancGes: compensacdes e retaliacdes, as quais sempre serdo temporarias (art. 22) e
se restringirdo, em regra, ao setor econdmico envolvido no caso. E possivel,
excepcionalmente, que as sanc¢des sejam impostas em setores diversos, caso nao haja outra
forma de torna-las eficazes. Trata-se de retaliacdes cruzadas (‘cross retaliation”).

E o caso de paises em desenvolvimento que nio tém determinado setor econémico
tdo desenvolvido o suficiente para conseguir compensar as perdas por retaliacdo restrita a tal
setor. O mesmo ocorre caso 0 setor do pais vencedor autorizado a retaliar seja um fornecedor
de bens que s6 servem a industria do pais a sofrer retaliacdo (e.g. um pais que produz pecas
exclusivas para a agéncia espacial norte-americana, NASA, seu Unico comprador, autorizado
a retaliar os EUA no setor de pecas industriais aeroespaciais).

Um caso emblemético de retaliagdes cruzadas ocorreu em US - Gambling®®, no

qual o pais autorizado a retaliar por meio de compensacdes, Antigua e Bermuda foi autorizado

2 Vide banco de dados da OMC. OMC. Dispute settlement: statistics. Disponivel em:
<http://mww.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/stats_e.htm>. Acesso em 16 mai. 2014.

> BOSSCHE, op. cit., p. 297.

> A definicdo de prazo razoavel é dada pelas alineas do art. 21.3 do ESC.

> Caso n° DS 285.
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a perquirir o valor das compensacfes por meio da suspensdo temporaria de concessdes em
outros setores.
E de se notar que as retaliagdes sdo, em principio, danosas as relagdes comerciais,
e a sua aplicacdo pode ser menos vantajosa se considerado o contexto amplo das relacGes
entre dois paises em questdo. Bossche observa que retaliacbes sdo medidas “destrutivas de
comércio™:
Retaliation measures are trade destructive and the injured party imposing these

measures is also negatively affected by these measures. In particular for developing-
country Members, applying retaliation measures is often not a genuine option.>*®

A retaliacdo €, assim, uma medida extrema. Tanto que, até o presente momento,
apenas nove retaliacdes foram autorizadas no &mbito da OMC>*". De toda forma, ndo se pode
negar que as medidas adotadas pela jurisdicdo da OMC encontram guarida em uma estrutura
que assegura o efetivo cumprimento das obrigagdes, inclusive quando se trata de relagdes

comerciais entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento.

5.3.2 Avancos e obstaculos ao sistema de solugéo de controversias da OMC

O sistema de solucGes de controvérsias da OMC tem inegavelmente provocado
uma mudanca de postura dos atores em relacdo a jurisdi¢do internacional, ndo se restringindo
apenas as relacdes comerciais. Os prazos curtos, a clareza das regras do 6rgao de controle e a
demonstrada capacidade judicial da OMC - isto é, de analisar casos de forma objetiva,
apartando-se de decisdes que pudessem conter elementos politicos mais fortes — sdo fatores
distintivos que repercutem para aprofundar o processo de legalizacdo do direito internacional
tal como se refere Lage®®.

Dentre os maiores avancos, é de notar que o sistema de solucdo de controvérsias
da OMC facilitou o acesso de paises em desenvolvimento. 1sso teve por consequéncia uma
maior inser¢do de paises antes alijados das relacbes comerciais na medida em que assegurou
instrumentos juridicos capazes de serem postos em acdo de forma muito mais objetiva do que

as apreciacdes politicas a que outrora estavam sujeitos.

> BOSSCHE, op. cit., p. 228.

> RetaliacBes foram autorizadas nos seguintes casos: DS160, DS217, DS222, DS234, DS267, DS268, DS291,
DS285 e DS406.

8 |age, citando Keneth Abbott, inclusive classifica o sistema de solucdo de controvérsias da OMC como
apresentando os trés componentes do conceito de legalizacdo (obrigagdo, precisdo e delegagdo) em grau “alto”,
caracterizando o direito da OMC como hard law no contexto do direito internacional. Cf. LAGE, op. cit, p. 49-
52.
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Uma simples comparacdo nas listas de casos analisados pelo GATT e pela
OMC>*® permite perceber que héa uma frequéncia muito maior de paises em desenvolvimento
valendo-se do atual sistema. Ademais, o ESC prevé regras especiais para paises em
desenvolvimento (e.g. art. 3.12, art. 4.10, art. 8.10, art. 12.10, art. 12.11, art. 24 e art. 27).
Nesse sentido, hd previsdo para maior maleabilidade na dilatacdo de prazos, regras para
garantia de representatividade de paises em desenvolvimento nos painéis e para a prevaléncia

de interesses de paises em desenvolvimento. Casos como US — Underwear>®

(cujo
demandante foi a Costa Rica) e US — Gambling (cujo demandante foi Antigua e Barbado) sdo
exemplificativos em demonstrar que as regras da OMC podem prevalecer sobre o poderio de
paises desenvolvidos.

Por certo, o poderio econdmico dos paises que concentram as maiores taxas de
participacdo no comércio global continua a ser uma vantagem consideravel, desde a
capacidade de participacdo no sistema com manutencdo de equipes altamente qualificadas
junto a sede da OMC, em Genebra (algo que ndo € possivel para um grande ndmero de
paises), até a capacidade de barganha quando da aplicacdo de retaliagdes que poderiam nédo
ser vantajosas a paises em desenvolvimento eventualmente vencedores em uma disputa.

Por outro lado, ndo sdo poucas as criticas que o sistema de solucdo de
controvérsias da OMC tem recebido. Dentre elas argui-se pela incapacidade de participacéo
de ONGs nos procedimentos de solucdes de controvérsias, maior transparéncia, a proposta de
painelistas fixos ou de um painel permanente>*.

Tanto Matsushita et alli como Bossche observam ainda que hd um claro
desequilibrio entre a capacidade judicial da OMC, que tem demonstrado alto grau de

eficiéncia, e seu muito menos efetivo braco politico>>

. A critica ganha relevo no contexto das
dificuldades em se avancar na agenda da Rodada de Doha e incluem a preocupacéo do risco
de se judicializar demais as relacbes comerciais ante a falta de habilidade dos paises em
encontrar solucdes amigaveis e de estabelecer regras que assegurem, efetivamente a equidade
dessas relagdes. O risco maior é sobrecarregar o sistema e de torna-lo instavel>>*,

Muito se acena sobre a eficAcia da OMC, sublinhando o0s seus mecanismos

organizacionais, seus instrumentos normativos, a juventude da organizacdo. Mas ndo se pode

A lista de casos apreciados pelo GATT estd disponivel no site da OMC, em:
<http://mww.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/gt47ds_e.htm>. J4 a lista de casos submetidos ao sistema da OMC
esta disponivel em: <http://mww.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_status_e.htm>. Acesso em 16 mai.
2014.

%0 Caso n° DS24.

! Cf. MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit., p. 131-3; *** BOSSCHE, op. cit., p. 308-9.

%52 |dem, ibidem.

%% BOSSCHE, op cit., p. 311.
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olvidar que a destacada capacidade de atuacdo jurisdicional da OMC tem relacdo direta com a
posicdo privilegiada que medidas econdmicas tém ocupado no Direito como instrumentos
eficazes de implementacgdo e (quase) absolutamente fungiveis. O envolvimento de interesses
econdmicos muda o foco de atuacdo; as sangdes ndo sdo apenas inclusdo dos paises
recalcitrantes em “listas negras”. Ha4 perdas para setores econdmicos envolvidos. Nesse
sentido, ha primeira vista, pode-se afirmar que a linguagem econémica consegue comunicar
com mais eficacia, alcangando resultados mais notaveis de compliance.

Nesse interim, a transversalidade do comércio com outros campos do direito
internacional combinada com a capacidade de atuacéo jurisdicional da OMC é convidativa
para que se traga, ainda que de forma indireta, questdes outras que ndo estritamente
comerciais para serem apreciadas pelo sistema de solucdo de controvérsias dessa organizacao.

No contexto da expansdo do direito internacional e do relevante papel que o
sistema de solugdes de controvérsias da OMC desempenha nesse cenario — sobretudo quando
da analise de questdes transversais como regulacdo do trabalho, protecdo do meio ambiente e
de direitos humanos — muito se tem discutido acerca dos limites da interacdo entre esses
subsistemas. Nesse sentido, compreender os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca da relacdo do direito da OMC com o direito internacional e outros subsistemas pode
indicar caminhos para assegurar uma maior efetividade dos demais, sem que haja uma

concorréncia infrutifera, mas sim uma harmonizacéo nos exercicios de jurisdicdes diversas.

5.4 O direito da OMC: escopo interpretativo no ambito do sistema de solucdo de

controvérsias e protecdo de outros valores

Herdeira de um tratado internacional que, pela pratica, desenvolveu-se em
organizacdo internacional de facto, a OMC funciona sob a égide de um vasto corpo
normativo. O direito da OMC é emanado principalmente pelo Acordo de Marraquexe,
incluindo os acordos anexos multilaterais e plurilaterais (estes no anexo 4 do Acordo e de

adesdo opcional®™*

). Além desse conjunto de fontes, o direito da OMC irradia ainda de outros
acordos concluidos no ambito da organizacdo, costumes internacionais, principios gerais de
direito, outros tratados internacionais, a pratica de relacbes comerciais, o trabalho acumulado

pelo Orgéo de Solugdo de Controvérsias, a doutrina e o histérico de negociagoes.

% Acordos sobre a Comercializacdo de Aeronaves Civis, sobre Compras Governamentais, sobre Produtos
Lacteos e sobre Carne Bovina. Destes, 0 Brasil aderiu apenas ao Gltimo.
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As questdes em torno das fontes de direito da OMC alcangam maior relevancia no
contexto das solugbes de controvérsias no ambito da organizacdo. Os acordos da OMC séo
um tanto laconicos em definir pontualmente os limites da porosidade desse subsistema de
direito internacional. Ha mencbes a fontes interpretativas que apontam para 0 costume
internacional e que tém feito incluir normas interpretativas da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados (CVDT)>*°. De toda sorte, a pratica do OSC tem trazido novos elementos
normativos a serem observados nas relagbes comerciais, como se deu no emblematico caso
US — Shrimp, em que o Orgdo de Apelacio se utilizou de principios contidos em tratados
ambientais — como a Convencdo das Nacgdes Unidas sobre o Direito do Mar (UNCLOS), a
Convencao sobre Diversidade Bioldgica e a Convengdo sobre o0 Comércio Internacional das
Espécies da Fauna e da Flora Selvagens Ameacadas de Extincdo (CITES) — como meio para
interpretar o art. XX do GATT 1994°%°,

Da mesma forma, a definicdo do escopo do direito da OMC e sua relacdo com
outros subsistemas do direito internacional assume grande importancia para a integracao
harmdnica do direito internacional como um todo.

Toda essa abertura deve ser compreendida a luz das pertinentes observacdes
acerca das singularidades do direito da OMC apontadas por Pauwelyn. Em suas reflexdes, o
autor conclui que o direito da OMC ndo é um circuito fechado, muito menos um regime
autonomo (‘self-contained”), razdo pela qual se trata de um subsistema, e nio um sistema®’.
Dessa forma importa saber quais os limites da influéncia do sistema em que estad contido
(direito internacional geral) e os demais subsistemas orbitando nesse locus.

Para tanto, o autor busca compreender e definir a natureza do direito da OMC a
partir as obrigacdes produzidas por este subsistema. Pauwelyn conclui que nesse subsistema
prevalecem normas do tipo reciprocas, ao contrario do que ocorre com 0 subsistema de
protecdo internacional dos direitos humanos. O autor alcanga essa conclusdo a partir da
observacdo comparativa das obrigacdes derivadas do direito da OMC, as quais ndo recaem
igualmente sobre todos os paises membros de forma a produzir direito subjetivo (em termos
de oponibilidade de direito) quando do descumprimento por parte de um dos membros. Em
outras palavras, no ambito da OMC um Estado membro ndo pode reclamar o cumprimento de

uma norma da OMC a menos que ele esteja diretamente envolvido na questéo.

**® promulgada no Brasil, pasmem, apenas 40 anos depois de ter sido concluida em 23/05/1969, por meio do
Decreto n° 7.030/2009.

%% Cf, Relatério do Orgéo de Apelagdo do caso US — Shrimp (WT/DS58/AB/R), parags. 25, 72, e 132.

T PAUWELYN, Conflict of norms in public international law, op. cit., p. 38.
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They are not integral in nature. WTO rules constitute a promise to each and every
WTO member individually, not to the collectivity or common conscience of WTO
members taken together, in pursuit of some collective interest ‘over and above any
individual interest that may exist in a given case’. A breach of WTO obligations
does not necessarily affect the rights of all other WTO members. **®

O autor reconhece que os efeitos benéficos da liberalizagdo do comércio
internacional sdo sentidos por todos os participantes do subsistema, porém, no entender de
Pauwelyn, isso ndo é suficiente para negar o carater bilateral por exceléncia das relacdes
comerciais e, portanto da natureza reciproca de suas regras.

Ao contrério, obrigagdes derivadas do subsistema de direitos humanos e do direito
ambiental, por exemplo, sdo universalmente oponiveis, uma vez que constituem uma
promessa para a coletividade. Assim, do ponto de vista pratico, um Estado pode perquirir
sanc¢do a outro que tenha violado normas dessa natureza, ainda que ndo tenha havido prejuizo
direto para o reclamante. Embora as violagdes sejam no mais das vezes doméstica, hd um
apelo internacional para a protecdo dos direitos humanos e do meio ambiente.

Outra distingéo feita por Pauwelyn entre o direito da OMC e normas de prote¢édo
dos direitos humanos, ou do meio ambiente, fundamenta-se na esséncia do conjunto
normativo. Para o autor, os bens protegidos pelo direito da OMC s&o instrumentos (ou seja, a
liberalizacdo comercial). Ao contrério, os bens protegidos no caso dos direitos humanos e do
direito ambiental sdo, intrinsecamente, valores. O campo juridico dos direitos humanos busca
proteger fins em si mesmo (a dignidade da pessoa humana, tal como na classica acepg¢éo
kantiana), assim como o0 meio ambiente equilibrado é um valor a ser protegido. Por outro
lado, o bem a ser imediatamente protegido pelas normas de direito comercial ndo sdo um
valor em si, sendo meios (valendo-se da liberalizacdo comercial) para se alcancar outros bens.

Para Pauwelyn,

[t]rade is not a value, it is only an instrument. It is an instrument to increase the
economic welfare of all states. But the increase in welfare thus created by trade
does not exceed the sum of economic welfare experienced by its composite
members.>*®

O autor insiste na classificacdo do direito da OMC como reciproco (e ndo integral)
ainda sob a argumentacédo de que a liberalizacdo do comércio tem implicacdes positivas gerais
para 0 conjunto dos membros, assim como o desrespeito as normas comprometa 0 comércio

para 0 conjunto dos participantes. 1sso porque, essa coletivizacdo dos resultados “is nothing

8 |dem, p. 69-70. O autor aponta que ha excecdes a essa classificagdo, como por exemplo as regras de
funcionamento dos 6rgdos da OMC, as quais obrigam igualmente a todos 0s membros, sendo, destarte de regras
integrais.

%% 1dem, p. 73.
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more than multiplying the original bilateral concession by the number of WTO members of
the original bilateral concession.”® Pauwelyn arremata afirmando que as limitacdes de
legitimidade ativa no sistema de solucdo de controversias denunciam a natureza bilateral do
direito da OMC.

The fact that these two conditions for standing do exist, and that, therefore, the WTO
does not know an actio popularis, is an indication that WTO obligations are, indeed,
reciprocal in nature, not integral or binding erga omnes partes.>*

A jurisprudéncia da OMC j& excepcionou essa regra, como aponta o préprio autor,
tendo acatado a legitimidade de paises ndo diretamente relacionados com as alegadas
violagBes a acordos comerciais como no caso EC- Bananas. O mesmo se ode dizer quanto a
limitacdo de regras. Casos hd na jurisprudéncia do OSC em que foram trazidas regras de
outros subsistemas para solucéo das controvérsias postas em analise (e.g. US — Shrimp).

E relevante considerar as distingdes apresentadas no sentido de melhor
compreender a relagdo do subsistema da OMC com demais subsistemas de direito
internacional, em especial com o direito produzido pela OIT. Para tanto, as regras de
interpretacdo do direito internacional geral, amplamente aceitas pela OMC, podem ser uma
via (ndo tdo larga, mas eficaz) de dialogo com outras fontes.

As fontes formais de direito internacional sdo aquelas elencadas no art. 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica (C1J)*®%. O dispositivo refere-se expressamente aos
tratados (convengOes internacionais), ao costume internacional, aos principios gerais de
direito, além da doutrina e da jurisprudéncia. Como bem observa Amaral Janior, ndo ha
estipulacdo hierarquica entre as fontes elencadas pelo referido dispositivo®®®. Convém entéo
verificar se os paises se submetem, quando da aplicacdo do direito da OMC, as fontes de
direito internacional que ndo orbitam diretamente no subsistema dessa organizacao.

A primeira leitura, pode-se depreender do art. 3.2 do Entendimento sobre
SolucBes de Controvérsias (ESC) que a analise dos casos submetidos a apreciacdo do OSC
buscara “direitos e obriga¢fes dos Membros dentro dos parametros dos acordos abrangidos”,
sem perder de vista a necessaria “conformidade com as normas correntes de interpretacdo do

59564

direito internacional publico Em vérias oportunidades, o Orgdo de Apelacio tem

%0 1dem, p. 79.

%1 1dem, p. 83.

%2 Entao Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI).

%3 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 131.

%4 Texto completo do art. 3.2 do ESC: “O sistema de solugio de controvérsia da OMC é elemento essencial para
trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de comércio. Os Membros reconhecem que esse
sistema € (til para preservar direitos e obrigagdes dos Membros dentro dos parametros dos acordos abrangidos e
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reafirmado que o referido art. 3.2 do ESC abre portas para interpretagdes com base nas regras
gerais e regras suplementares de interpretacdo da CVDT (arts. 31 e 32, respectivamente). 1sso
porque o Orgdo de Apelacdo firmou, ja nos primeiros casos por ele analisados, o
entendimento de que ambas os dispositivos da CVDT alcangaram o status de costume
internacional.

A saber, os textos dos arts. 31 e 32 da CVDT assim dispdem:

Art. 31 — Regra Geral de Interpretacdo

1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel
aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.

2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera, além do
texto, seu predmbulo e anexos:

a) qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexao com a
concluséo do tratado;

b) qualquer instrumento estabelecido por uma ou varias partes em conexao com a
conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao
tratado.

3. Serdo levados em consideragdo, juntamente com o contexto:

a) qualquer acordo posterior entre as partes relativo a interpretacdo do tratado ou a
aplicacdo de suas disposicoes;

b) qualquer pratica seguida posteriormente na aplicacdo do tratado, pela qual se
estabeleca o acordo das partes relativo a sua interpretacao;

C) quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagdes entre
as partes.

4. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que essa era
a intencdo das partes.

Artigo 32 — Meios Suplementares de Interpretacdo

Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacdo, inclusive aos trabalhos
preparatérios do tratado e as circunstancias de sua concluséo, a fim de confirmar o
sentido resultante da aplicacdo do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a
interpretacdo, de conformidade com o artigo 31:

a) deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou

b) conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.

Colacione-se exemplificativamente nesse sentido o caso Japan — Alcoholic
Bevarages Il, em que o Orgdo de Apelacdo explicitou didatica e indubitavelmente o seu

entendimento acerca da aplicabilidade das normas da CVDT:

D. Treaty interpretation

Article 3.2 of the DSU directs the Appellate Body to clarify the provisions of GATT
1994 and the other “covered agreements” of the WTO Agreement “in accordance
with customary rules of interpretation of public international law”. Following this
mandate, in United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline,
15 we stressed the need to achieve such clarification by reference to the fundamental
rule of treaty interpretation set out in Article 31(1) of the Vienna Convention. We
stressed there that this general rule of interpretation “has attained the status of a

para esclarecer as disposicdes vigentes dos referidos acordos em conformidade com as normas correntes de
interpretacdo do direito internacional pablico. As recomendacfes e decisGes do OSC ndo poderdo promover 0
aumento ou a diminuicéo dos direitos e obrigacdes definidos nos acordos abrangidos.”
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rule of customary or general international law”. There can be no doubt that Article
32 of the Vienna Convention, dealing with the role of supplementary means of
interpretation, has also attained the same status.>®

Nesse caso, o Orgdo de Apelacio trouxe a analise do caso a interpretagdo com
base na boa-fé, no contexto e no sentido ordinario dos termos dos acordos. Chama ainda mais
a atencéo a interpretacdo do Orgéo de Apelagio no caso US — Shrimp, em que foi reconhecida
a aplicabilidade do art.31.3(c) da CVDT. O dispositivo permite que se leve em consideracéo
“quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relagOes entre as partes”.
Nesse sentido, o Orgdo de Apelacio considerou a interpretacio do caput do art. XX do GATT
com base em principios gerais do direito.

Indo além, nesse caso o Orgéo de Apelacio se utilizou de principios e definicoes
de acordos fora do subsistema normativo da OMC, a UNCLOS e a CITES, ainda que alguns
dos paises envolvidos (dentre eles os EUA) ndo fossem signatarios dos tratados. As
consideragdes em relacdo aos tratados exteriores aclararam o conceito de “recursos naturais
esgotaveis” do art. XX(g) do GATT, tendo o Orgdo de Apelagio alcancado a conclusio de
que as tartarugas marinhas s&o sim recursos esgotaveis.>®®

A aplicacdo do art. 31.3(c) da CVDT também foi considerada positivamente no
caso EC — Computer Equipment, em que os EUA alegaram descumprimento do GATT por
alteracdes tarifarias em equipamentos de informéatica. Em defesa, a Comunidade Europeias
fundamentou seu argumento, dentre outros pontos, na aplicabilidade da CVDT para fazer
valer, no caso, a Convencdo do Sistema Harmonizado de Designacdo e Codificacdo de
Mercadorias (Sistema Harmonizado), adotada no ambito da Organizacdo Mundial das
Alfandegas (OMA). O Orgéo de Apelacio decidiu pela aplicabilidade da CVDT em seus arts.
31 e 32 como ferramentas interpretativas para definicdo de termos. Assim, o Orgdo de
Apelacdo analisou a demanda & luz de um tratado em principio externo ao direito da OMC>®’.
Certo € que essa insercao de outro tratado € menos impactante do que a do caso US — Shrimp,
pois neste caso (EC — Computer Equipment) os tratados trazidos a andlise do caso sdo de
natureza comercial, e ndo campos distintos como naquele.

Em outra oportunidade, o sistema de solucdo de controvérsias da OMC, no Painel
EC — Approval and Marketing of Biotech Products, reiterou o posicionamento do Orgéo de

Apelacdo no caso US — Shrimp no sentido de trazer a analise tratados externos ao direito da

*% Relatério do Orgdo de Apelacdo no caso Japan — Alcoholic Bevarages 11, WT/DS11/AB/R, p. 10.

%% Relatorio do Orgdo de Apelacdo no caso US — Shrimp, WT/DS58/AB/R, parag. 134: “For all the foregoing
reasons, we find that the sea turtles here involved constitute "exhaustible natural resources” for purposes of
Article XX(g) of the GATT 1994.”

%7 Relatoério do Orgdo de Apelacdo no caso EC — Computer Equipment, WT/DS68/AB/R, parags. 84-89.
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OMC. No relatério, o painel faz mencdo expressa ao caso US — Shrimp como fonte
jurisprudencial para reforcar sua decisdo favoravel a aplicabilidade em sentido amplo do art.
31.3(c) da CVDT"®. Em seu relatério o painel explicitou o entendimento acerca da

possibilidade de aplicacdo de regras de outros subsistemas do direito internacional:

In considering the provisions of Article 31(3)(c), we note, initially, that it refers to
“rules of international law”. Textually, this reference seems sufficiently broad to
encompass all generally accepted sources of public international law, that is to say,
(i) international conventions (treaties), (ii) international custom (customary
international law), and (iii) the recognized general principles of law. In our view,
there can be no doubt that treaties and customary rules of international law are
“rules of international law” within the meaning of Article 31(3)(c). We therefore

agree with the European Communities that a treaty like the Biosafety Protocol

would qualify as a “rule of international law” >*®

O painel nesse caso EC — Approval and Marketing of Biotech Products

prosseguiu, de forma ainda mais explicita para afirmar que:

It is important to note that Article 31(3)(c) mandates a treaty interpreter to take into
account other rules of international law (“[t] here shall be taken into account”); it
does not merely give a treaty interpreter the option of doing so.>™

O painel corrobora sua afirmacdo citando em nota de rodapé (nota 244 do citado
relatorio) o historico de negociacgdes (trabalhos preparatorios) da CVDT relativamente ao art.
31.3, confirmando o carater de obrigatoriedade dos elementos contidos nas alineas do
dispositivo.

E de se notar também que o sistema de solucdo de controvérsias tem considerado
os trabalhos preparatdrios como uma fonte interpretativa suplementar, em observancia ao art.
32 da CVDT. Os documentos que apresentam o extrato de negocia¢cdes prévias, rascunhos de
tratados e acordos ganham assim grande importancia, pois podem suprir uma demanda
interpretativa acerca de algum conceito ou termo, contribuindo para a coerente elucidacdo do
caso. Amaral Janior observa que a jurisprudéncia internacional valoriza os trabalhos
preparatorios, porém, no ambito da OMC falta maior clareza para limitar até onde se pode ir

na considerag&o dessas fontes e quais os trabalhos preparatdrios poderiam ser considerados®’*.

%88 Relatério do painel no caso EC — Approval and Marketing of Biotech Products, WT/DS293/R, parag. 7.67:
“The Appellate Body in US — Shrimp made it clear that pursuant to Article 31(3)(c) general principles of
international law are to be taken into account in the interpretation of WTO provisions.” As referéncias a
relatorios adotados pelo OSC em casos anteriores sdo frequentes e corrobora a observacdo de Amaral Junior
acerca do uso dos precedentes na OMC. O autor destaca que “[a]inda que ndo vinculem diretamente os painéis,
os relatorios do Orgdo de Apelagio tém peso incontestavel nas decisdes por eles proferidas”. AMARAL
JUNIOR, op. cit., p. 151.

%9 1dem, WT/DS293/R, parég. 7.67.

>0 1dem, WT/DS293/R, parag. 7.69.

> AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 185-7.
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Quanto & contribuicdo interpretativa dos trabalhos preparatorios, o Orgdo de
Apelacdo se manifestou favoravelmente a sua aplicagdo no caso Japan — Alcoholic Bevarages
11°"2. Matsushita et alli apontam que a OMC ja reconheceu como trabalhos preparatérios
aplicaveis na andlise de controvérsias negociacdes de acordos entre as partes, como no caso

Canada — Dairy®"

. Os autores observam que nao é qualquer trabalho preparatério que pode
ser considerado, sendo aqueles que guardem estreita conexdo com os acordos em questdo>"*.
Matsuhita et alli prosseguem citando casos que demonstram que também minutas de reunibes
e registros de negociacOes sdo utilizados como recursos interpretativos na OMC, embora de
forma mais inconsistente. Os autores apontam que também préticas prevalecentes ao tempo
das negociacbes do Acordo da OMC ja foram utilizadas no caso EC - Computer Equipment,
indicando ainda que decisdes de cortes domésticas ao tempo das negociacdes do Acordo da
OMC também serviram como recurso interpretativo (no caso EC — Chicken Cuts, que teve
como reclamante o Brasil)>".

Em relacdo a aplicacdo da Carta de Havana (que previa a Organizagédo
Internacional do Comércio e que ndo chegou a entrar em vigor), o GATT contém um
dispositivo especifico (art. XXI1X) que obriga as partes a observarem os principios gerais dos
capitulos I a VI e do capitulo 1X da Carta. Matsushita et alli entendem que com o advento da
OMC, e ndo da OIC como era o objetivo da Carta de Havana, sua aplicacao foi, em principio
rejeitada, mas nao completamente, pois hd matérias na referida Carta que ndo constam do
Acordo da OMC>™.

Para Amaral Junior “¢ incerto se caberia retornar aos trabalhos preparatérios da
Carta de Havana no afa de encontrar explicacdo para as obscuridades dos tratados

59577

comerciais”’’, mas 0 autor observa que alguns painéis do GATT reportaram-se a esse

documento que ndo passa de um rascunho de tratado (draft treaty). Nesse pisar, Matsushita et

*2 «“There can be no doubt that Article 32 of the Vienna Convention, dealing with the role of supplementary
means of interpretation, has also attained the same status.” Relatorio do Orgéo de Apelacdo no caso Japan —
Alcoholic Bevarages I, WT/DS11/AB/R, p. 10.

8 “In considering ‘supplementary means of interpretation’, we observe that the ‘terms and conditions’
at issue were incorporated into Canada's Schedule after lengthy negotiations between Canada and the
United States, regarding reciprocal market access opportunities for dairy products.” Relatério do Orgdo de
Apelagio no caso Canada — Dairy, WT/DS103/AB/R, parég. 139.

> MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit., p. 40-1.

"% 1dem, p. 49-50.

%78 1dem, p. 54-5.

" AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 187.



210

alli citam o caso Mexico — Telecoms em que o painel se valeu de um dispositivo da Carta de
Havana (art. 46) para aclarar o entendimento sobre o sentido de “praticas anticompetitivas™>’®,

Também se pode perceber o recurso do Orgdo de Apelagdo a Carta de Havana
para interpretacdo do art. 111, 2 do GATT (principio do tratamento nacional) no caso Japan —
Alcoholic Bevarages I, valendo assim do histérico de negociacdo do GATT, o qual adotou,
como art. 11, texto originalmente concebido para a Carta de Havana (art. 18)°".

Além dessa abertura hermenéutica, o direito da OMC conta ainda com disposicdes
normativas que reconhecem a transversalidade do comércio em relacdo a matérias como
protecdo do meio ambiente, da satde, de bens de valor artistico, histérico ou arqueoldgico, do
trabalho em prisGes, dentre outras, podendo dai derivar a possibilidade de protecdo de outros
valores e interesses como o amplo espectro juridico da protecdo dos direitos humanos.
Destaca-se, nesse sentido, o art. XX do GATT*®,

Para Amaral Junior, o art. XX do GATT demonstra que “a OMC nao ¢ subsistema
fechado, impenetravel a influéncia das demais normas internacionais.” Ao contrario, a

aplicacdo do art. XX

suplanta a exegese estrita dos tratados da OMC abrindo-se para a totalidade do
direito internacional. Sob esse aspecto, a OMC € um subsistema aberto, dindmico e
poroso que, ao mesmo tempo, influencia e recebe os efeitos da transformacdo do
sistema mais amplo no qual ele est4 inserido.*®

O art. XX prevé excecdes as regras de liberalizagdo comercial propostas pelo
GATT e, sendo excepcionais, a sua aplicacdo pelo intérprete deve passar por um teste de
necessidade. A aplicacdo condiciona-se ndo apenas as necessidades previstas nas alineas,
como deve ser cumulada com as condicionantes do caput. Assim, a autorizacdo das excecoes
justifica-se apenas em caso de ndo haver outra medida menos gravosa para se alcancar o
objetivo pretendido. Em hipdtese alguma as excecbes autorizadas pelo art. XX do GATT
podem servir de maquiagem para a aplicacdo de medidas protecionistas. Bossche ressalta que

as medidas permitidas pelo art. XX devem satisfazer: 1) os requisitos especificos de uma das

% MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit., p. 56. Relatério do caso Mexico — Telecoms,
WT/DS204/R, parég. 7.236: “In addition, the meaning of "anti-competitive practices" is informed by related
provisions of some international instruments that address competition policy. Article 46 of the 1948 Havana
Charter for an International Trade Organization already recognized that restrictive business practices, such as
price-fixing and allocation of markets and of customers, could adversely affect international trade by restraining
competition and limiting market access.”

*" Relatério do Orgdo de Apelacio no caso Japan — Alcoholic Bevarages Il, WT/DS11/AB/R, p. 24 e nota de
rodapé 52.

%80 14 excecBes analogas previstas no GATS.

81 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 190.
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excegdes listadas nas alineas do art. XX; e 2) os requisitos da clausula introdutéria, ou seja, do
caput do art. XX°%,

O autor destaca ainda que, dentro das especificidades de cada medida previstas
nas alineas, deve ser observada ora o critério de necessidade da medida para a promocao dos
valores em questdo ora o critério de simples relacdo (‘relating to’) da medida com o fim
perseguido®®. Exemplificativamente, os requisitos para aplicacdo do art. XX(b)*®* foram
reconhecidos pelo Painel do caso Brazil — Retreatred Tyres, em que o Brasil justificou a
restricdo de importacdes de pneus remanufaturados com argumentos tanto no campo da
protecdo a salde — alegando o risco de contaminacdo por doencas que tenham insetos como
vetores 0s quais se beneficiem do acimulo de pneus —, como também na protecdo a
preservacéo animal e vegetal®®®.

O receio de utilizagdo de medidas restritivas fundamentadas na prote¢do do meio
ambiente reprisa o critério de necessidade em subsistemas regionais de direito comercial,
como observa Liziane Oliveira. A autora aponta regras que visam a protecdo do meio
ambiente, com restricdes ao comeércio no dmbito do MERCOSUL (art. 50 do Tratado de
Montevideo de 1980), no NAFTA (art. 2101 do Acordo do NAFTA), na Unido Europeia (art.
36 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia). Assim como no sistema multilateral da
OMC, as normas regionais tambem estabelecem limites a aplicacdo de modo a garantir o
equilibrio entre a protecdo do meio ambiente (analogicamente poder-se-ia estender a direitos
sociais correlatos) e a promocao do livre comércio®®.

Ja quanto ao critério de relagdo (‘relating to’), tal como exigido na alinea (g) do
art. XX**", ele é entendido pelo Orgéo de Apelacdo como sendo o conjunto de medidas que

acompanhem e contribuam para a conservacdo dos recursos naturais esgotaveis. Tais medidas

%2 GATT 1994, art. XX. Excegdes gerais: “Desde que essas medidas ndo sejam aplicadas de forma a constituir
quer um meio de discriminacgdo arbitraria, ou injustificada, entre os paises onde existem as mesmas condigdes,
quer uma restricdo disfarcada ao comércio internacional, disposicdo alguma do presente capitulo sera
interpretada como impedindo a adogdo ou aplicagdo, por qualquer Parte Contratante, das medidas: [...]”. Cf.
BOSSCHE, op cit., p. 620. Cf. também Amaral Janior, op. Cit., p. 197 e segs.

* 1dem, p. 621.

%8 A alinea (b) se reserva as medidas “necessarias a protecio da satide e da vida das pessoas e dos animais e &
preservacgdo dos vegetais”.

>% Relatério do Painel do caso Brazil — Retreatred Tyres, WT/DS332/R, paréags. 7.53 e segs.

%% OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva. Clause d’exception environnementale et le Mercosur. Nomos: Revista do
Programa de Po6s-Graduacdo em Direito da UFC, Fortaleza, v. 33.1, jan./jun. 2013, p. 423-6. A autora
problematiza as especificidades do art. 50 do Tratado de Montevideo de 1980 que prevé restrigdes ao comércio
do MERCOSUL em prol de medidas de protecdo do meio ambiente. Para Oliveira, o fato de o dispositivo ndo
prever regras precisas para limitar a utilizacdo do recurso protetivo pode levar a abusos que restrinjam o livre
comércio. Nesse sentido, a pratica do Orgdo de Solugdo de Controvérsias da OMC na afericdo do critério de
necessidade pode ser uma alternativa razoavel. Cf. Idem, p. 438-40.

%87 A alinea (g) se reserva as medidas “relativas a conservacdo dos recursos naturais esgotaveis, se tais medidas
forem aplicadas conjuntamente com restri¢des & produc@o ou ao consumo nacionais”.
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ndo precisam, portanto, ser indispensaveis. O entendimento é didaticamente explicitado no

relatério do Orgéo de Apelacdo do caso China — Raw Materials®®

, com reiteradas mencdes a
jurisprudéncia do Orgdo, notadamente aos casos US — Gasoline e US — Shrimp®®°.

A aplicabilidade do art. XX como ponto de contato com outros campos e, destarte,
com normas de outros subsistemas € complexa no que tange aos seus limites. Importa
perceber, em suma, que o direito da OMC tem de fato uma abertura que permite o dialogo
com outras fontes e embarca na transversalidade propria do comércio. Isso termina por
conferir a OMC um protagonismo muito grande no cenario mundial na medida em que sua
atuacdo ndo se restringe a matérias estritamente comerciais; ha sempre, em maior ou menor
grau, pontos de transversalidade. Um dos temas que tem ganhado destaque nesse sentido é a
protecdo do meio ambiente, presente em diversas controvérsias analisadas pela OMC>®,
inclusive com a aplicacdo de disposicGes previstas em tratados ambientais que ndo orbitam
nesse subsistema juridico (caso US — Shrimp).

Por isso, ha uma grande preocupacdo para que as medidas ndo se revistam de
desculpas para utilizagdo com fins protecionistas, nem de discriminacdo arbitraria ou
injustificavel. Amaral Junior observa argutamente que o art. XX representa o receio do livre-
comercio proposto pelo multilateralismo do GATT. Dai que o art. XX reserva sua faceta de
protecdo da soberania estatal: “[a]s exceg¢Oes do art. XX possibilitaram aos Estados a
participacdo no novo regime comercial sem abdicar de parcela da soberania em aspectos
primordiais para a ordem legal e politica.”591

Embora a abertura tenha sido mais facilmente franqueada na friccdo do direito
comercial com subsistemas como o direito ambiental, e embora haja uma certa reserva em se
utilizar o maquinério judicial da OMC em questdes sobre a protecdo dos direitos humanos (e
nesse contexto, dos direitos do trabalho), ndo se pode olvidar a existéncia de estreita relacéo.
Especialmente no tangente a questes em matéria de trabalho, a OMC tem um legado
historico que predispde um dialogo mais eficaz entre os subsistemas concernentes do que o

que vem ocorrendo.

%8 Relatério do Orgdo de Apelacdo no caso China — Raw Materials, WT/DS398/AB/R, parags. 353 e segs.

%89 WT/DS2/AB/R e WT/DS58/AB/R, respectivamente.

%% s — Shrimp, US ~Tuna, Brazil — Retreated Tyres, Canada — Herring and Salmon, US — Gasoline, para citar
alguns dos mais emblematicos.

¥ AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 191.
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5.5 A racionalidade da OMC e a abertura para a protecdo de direitos fundamentais do
trabalho

A insercdo de debates ndo estritamente econdmicos no ambito da OMC alcanca
também a protecdo aos direitos do trabalho. Ainda que conturbada, essa relacao é, vez por
outra, suscitada. Embora a OMC tenha manifestado, na Conferéncia Ministerial de Cingapura,
em 1996, ndo ser competente para lidar com as questdes concernentes a protecao de padrbes
minimos de trabalho, a génese mesmo dessa organizagdo perpassa tais questdes.

Se de um lado € insofismavel a estreita relacdo entre comércio e trabalho, de
outro, € interessante observar que a OMC foi gestada em meio a um debate que elencava
como uma das pautas centrais a protecdo do emprego. E de destacar que, embora se
reconhecesse a importéancia da regulacdo do comércio internacional quando da criacdo das
instituicbes de Bretton Woods — FMI e Banco Mundial —, o félego para se debater a criacéo
de um “terceiro pilar” da ordem econdmica global foi retomado em 1946, no contexto da
Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego.

O processo de criacdo do que viria a se tornar o GATT, iniciado no ambito do
Conselho Econdmico e Social (ECOSOC) da recéem-instituida ONU, que impulsionou a
Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego, cuja agenda tinha como pautas centrais
a promogédo do emprego como medida de desenvolvimento do comércio internacional. Para a
conducéo dos trabalhos da Conferéncia, 0 ECOSOC designou um Comité Preparatério. E na
primeira reunido plenaria do Comité, o representante do pais anfitrido (Reino Unido), Sir
Stafford Cripps, conclamou os participantes a um esforco comum para a promogdo do
emprego e liberalizacdo do comércio, chamando a atencdo para o fato de que a ideia de
protecdo dos mercados internos ndo leva ao desenvolvimento e que a proposta de pleno
emprego deve ser vista conjuntamente com a expansao do comércio internacional:

The fundamental idea at this basis was the belief that it must be the policy and the
duty of each separate nation to provide full employment for its people. Mass
unemployment between the two world wars had not only deprived the world
consuming power, but had also influenced individual nations to adopt restrictive
measures, the object of which was to pass on their own troubles to the other
countries. That vicious circle of "exporting unemployment" had its repercussions
throughout the world, both upon industrial countries and upon primary producers
as well. Some measure of protection against exported unemployment was necessary.
Though full employment was the basis of world trade expansion, it was impossible to

disregard altogether the factual basis upon which world trade had hitherto
operated.>*

%2 ONU. ECOSOC. Documentos da Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego. Journal of the
Preparatory Committee of the International Conference on Trade and Employment - London - No. 2, de 16 out.
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A preocupacdo com a promocdo do emprego e, com isso, melhores condigdes
sociais, permaneceu em debate ao longo da Conferéncia, correndo em paralelo com as
propostas de desenvolvimento da producdo e liberalizagdo do comércio internacional. Um dos
comités tematicos da Conferéncia adotou, em novembro de 1946, uma resolucdo em que se
reconhece as relagbes mutuamente condicionantes entre a maximizacdo do emprego e a
promog&o de economias dinamicas. Nesse sentido o documento — posteriormente enderegado
a Camara Internacional do Comércio — sugere algumas medidas, dentre as quais se destacam a
capacitacdo dos trabalhadores, a adocdo de medidas de seguridade social, o estimulo ao
empreendedorismo, e o0 apoio de paises industrializados a assisténcia de paises menos
avancados em termos de desenvolvimento técnico e produtivo. O relatorio conclui reiterando
a importancia das relacdes internacionais para a efetivacdo de altos niveis de producéo, de
emprego e de condi¢Oes de vida:

The attainment and maintenance of high levels o production, employment and living
standards in any one country is a matter of international concern. Without
concerted international action, local policies for maximum employment cannot fully
succeed; and without a growing volume of international trade and intercourse, the
possibilities of raising local standards of living are limited. Governments should
therefore pursue whatever policies they adopt for the furtherance of domestic
employment with due regard to the welfare of other countries and the prosperous
growth of international trade. Through appropriate agencies, governments should
coordinate their employment policies, foster counter-cyclical policies, and develop

joint undertakings for the formulation of commercial policies, that are conducive to
economic stability throughout the world.>%®

Ao longo da Conferéncia a Carta de Havana, propondo a criagdo da Organizacéo
Internacional do Comercio, e o GATT foram confeccionados em meio a intensos debates,
submisséo de sugestdes e correcdes por parte das delegacdes dos paises. Muitas das sugestdes
versavam sobre um dos capitulos do que foi apresentado ao final como a Carta de Havana, ou
seja, sobre a protecdo do trabalho e relagdes com o comércio. Os documentos demonstram a
intensa participacdo do Brasil, inclusive aderindo a sugestdo de que a organizacdo
internacional do comércio a ser criada deveria trabalhar em cooperacdo com a ja existente

Organizacdo Internacional do Trabalho®%.

1946. Disponivel em: <http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/90240012.pdf>. Acesso em 20 mai.
2014.

% ONU. ECOSOC. Documentos da Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego. Committee .
Methods to maximize employment. - Draft Resolution adopted for submission to the Council of the ICC ¢, 3 e 4
dez. 1946. E/PC/T/C.1/16. Disponivel em: <http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/90210197.pdf>.
Acesso em 20 mai. 2014.

%% pProposta de texto do Brasil quanto ao artigo da Carta de Havana sobre normas laborais justas, o qual ao final
ficou sendo o art. 7 da Carta. A proposta foi submetida em 18 dez. 1947, e registrada sob cddigo
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E de se registrar que a Conferéncia que culminou no GATT propds explicitamente
uma estreita relacdo entre a organizacdo a ser criada e a OIT. Isso fica claro em alguns
documentos como na proposta (ICITO/EC.2/2/Add.6) do Comité Preparatorio que sugere um
acordo de cooperacdo entre a Organizacdo Internacional do Comércio e a OIT no sentido de
esforcarem-se em consultas matuas com vistas a “alcangar os objetivos estabelecidos pela
Constituicdo da OIT e da Carta de Havana no contexto geral estabelecido pela Carta da
ONU”.

A proposta, de 17 de agosto de 1948°%°

, sugere que as organizagdes trabalhem
conjuntamente em agBes visando a manutencdo do emprego, da producdo para fomentar
desenvolvimento econémico e a reconstrucdo de paises devastados pela guerra (art. | da
proposta). O documento sugere ainda que, para dar efetividade ao art. 7(3) da Carta de
Havana>*, as organizacdes devem estabelecer um acordo sobre procedimentos comuns para
lidar com a matéria (art. Il da proposta). A atualidade do documento € ainda mais evidenciada
pela sugestdo de que a OIT seja considerada uma representacdo nao votante no Conselho de
Commodities no ambito da Organizacdo Internacional do Comércio, além de ser franqueada
representacdo reciproca das organizagdes nas respectivas reunides, sem direito a voto (status
de observador) (arts. Il e IV da proposta). Alem disso, a proposta consta da sugestdo do
estabelecimento de comissdes mistas para questdes na intersecdo entre comércio e trabalho
(art. V)*%'.

A Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego alcancou sua concluséo
em 24 de marc¢o de 1948, com a Ata Final em que constava a Carta de Havana. Em outubro do
ano anterior o Comité de Acordo Tarifario da Conferéncia havia chegado a um acordo (o
GATT)®, porém ndo se obteve 0 mesmo sucesso quanto & operacionalizacio da Organizacao

Internacional do Comércio e a Carta de Havana nunca chegou a entrar em vigor.

E/CONF.2/C.1/12. Disponivel em: <http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/90180247.pdf>. Acesso em
20 mai. 2014.

% A Carta de Havana foi apresentada em 24 de margo de 1948, dentro da Ata Final da Conferéncia
Internacional sobre Comércio e Emprego.

*% Carta de Havana, art. 7 — Fair Labour Standards: “[...] 3. In all matters relating to labour standards
that may be referred to the Organization in accordance with the provisions of Articles 94 or 95, it
shall consult and co-operate with the International Labour Organisation.”

7 ONU. ECOSOC. Documentos da Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego. Interim Commission
of the International Trade Organization - Executive Committee - Second Session - Relations between the
International Labour Organization and the International Trade Organization. ICITO/EC.2/2/Add.6. 17 ago. 1948.
Disponivel em: <http://mww.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/90060183.pdf>. Acesso em 20 mai. 2014.

%% A nota de imprensa n° 479 da Conferéncia informa que os paises chegaram a um acordo quanto ao GAT,
decidindo por sua imediata entrada em vigor, ante ao atraso na finalizacdo do acordo da Organizacdo
Internacional do Comeércio. A entrada em vigor foi assegurada pelo Protocolo para Aplicacdo Provisoria do
GATT (PPA), assinado em 30 out. 1947. Cf. ONU. ECOSOC. Documentos da Conferéncia Internacional sobre
Comércio e Emprego. Press Release n. 479. Second Session of the Preparatory Committee of the United Nations
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De toda forma, a Carta constitui um importante documento, fruto de um intenso
trabalho diplomatico do qual se pode depreender as inten¢bes embriondrias dos criadores do
GATT. O vasto acervo documental produzido pela Conferéncia sugere a formacdo de um
subsistema de direito internacional do comeércio ja dotado de meios de acoplamento com o
subsistema de protec¢do dos direitos do trabalho representado pela OIT.

A Conferéncia se desenrolou em um ambiente de constante friccdo de
racionalidades, ora preponderando o comércio sob o prisma econémico, ora preponderando a
regulacdo do trabalho sob o prisma da protecdo dos direitos humanos. Ao final da gestacéo,
prevaleceu a liberalizacdo comercial, com a adocdo do GATT e a sintomatica recusa a criacdo
de uma organizacao internacional do comércio, simultaneamente preocupada com a promoc¢ao
de condicdes justas de trabalho.

O texto da Carta de Havana parte de objetivos manifestos que incluem “o alcance
de altos padrbes de vida, pleno emprego e condigdes de progresso e desenvolvimento
econdmico e social”, tal como preconizado pelo art. 55 da Carta da ONU (preambulo).

Ademais, destacam-se 0s seguintes objetivos:

[...] 5. To enable countries, by increasing the opportunities for their trade and
economic development, to abstain from measures which would disrupt world
commerce, reduce productive employment or retard economic progress.

6. To facilitate through the promotion of mutual understanding, consultation and co-
operation the solution of problems relating to international trade in the fields
of employment, economic development, commercial policy, business practices and
commodity policy.>*°

O Capitulo 11 da Carta de Havana, intitulado “Emprego ¢ Atividade Econ6mica”,
insere, com ainda maior clareza, a importancia da promocdo do emprego e de condicGes
satisfatorias de trabalho como componente do esforco para promog¢do do comeércio

internacional e para o bem-estar dos povos:

Chapter Il

Art. 2 - Importance of Employment, Production and Demand in relation to the
Purpose of this Charter

1. The Members recognize that the avoidance of unemployment or
underemployment, through the achievement and maintenance in each country of
useful employment opportunities for those able and willing to work and of a large
and steadily growing volume of production and effective demand for goods and
services, is not of domestic concern alone, but is also a necessary condition for the
achievement of the general purpose and the objectives set forth in Article 1,

Conference on Trade and Employment - ITO Preparatory Committee Final Meeting and Signing of Final Act
and of Protocol of Provisional Application. Disponivel em:
<http://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/90260244.pdf>. Acesso em 20 mai. 2014.

%9 Carta de Havana, PreAmbulo: “REALIZING the aims net forth in the Charter of the United Nations,
particularly the attainment of the higher standards of living, full employment and conditions of economic and
social progress and development, envisaged in Article 55 of that Charter.”
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including the expansion of international trade, and thus for the well-being of all
other countries.

[..]

Art. 7 - Fair Labour Standards

1. The Members recognize that measures relating to employment must take fully into
account the rights of workers under inter-governmental declarations, conventions
and agreements. They recognize that all countries have a common interest in the
achievement and maintenance of fair labour standards related to productivity,
and thus in the improvement of wages and working conditions as productivity
may permit. The Members recognize that unfair labour conditions,
particularly in production for export, create difficulties in international trade,
and, accordingly, each Member shall take whatever action may be appropriate
and feasible to eliminate such conditions within its territory.

[...J5%

A importéncia da Carta de Havana e dos trabalhos preparatérios que culminaram
na construcao de seu texto alcanca especial valor no &mbito da OMC, pois se trata de material
que pode sim ser mobilizado como fonte interpretativa suplementar (art. 32 da CVDT e
jurisprudéncia, ainda que vacilante, do OSC). Esse legado historico pode fornecer relevantes
chaves de leitura para aplicacdo do direito da OMC no ambito de seu sistema de solucéo de
controvérsias, notadamente no contexto de aplicacdo do art. XX do GATT.

No que concerne a protecdo de direitos do trabalho, o citado art. XX pode, em
principio, ser uma porta para a efetivacdo desses direitos, sobretudo aqueles considerados
fundamentais, como sdo os que estdo diretamente ligados as Convengbes Fundamentais da
OIT (combate ao trabalho infantil e trabalho forcado, defesa da liberdade sindical, e a
eliminacéo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacéo).

Além dos pontos de tangéncia via alinea (b) (“protecdo da salde e da vida das
pessoas”), a alinea (e) (“relativas aos artigos fabricados nas prisdes”) também permitiria, em
principio, associar medidas de restricdo ao livre comércio com condicdes laborais (trabalho
em prisdes e trabalho forcado).

Paralelamente, embora possa parecer de forma menos clara, o art. XX oferece
ainda outra janela de didlogo, qual seja a alinea (a), que prevé medidas restritivas quando
“necessarias a protecdo da moralidade publica”. Ora, trata-se aqui de um conceito juridico
indeterminado, a ser aferido em face das circunstancias apresentadas pelo caso concreto.
Todavia, ndo resta davida de que a inobservancia de, pelo menos, se dar efetividade as
condi¢cdes minimas de trabalho (vide Declaracdo da OIT de 1998) € uma afronta a moral
publica. Se tomarmos os quatro pilares do que a OIT considera direitos fundamentais
(nucleares, em tradugdo direta de “core labour standards”), pode-se concluir que a moral

publica é afetada quando do descumprimento de algum deles, seja da liberdade de associacdo

8% Carta de Havana, Capitulo I1.
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laboral, que reflete muitas vezes a falta de liberdade politica do pais, seja da permissdo de
trabalhos analogos ao de escravo ou ainda de trabalho infantil.

A questdao ¢ que a acepgdo do que seja “moral publica” recai na discussdo entre
universalismo e relativismo. Nesse ensejo, muitos paises que ndo seguem a linha da
globalizacéo ocidentalizante resistem em aceitar padrées impostos por uma banda do mundo.
Dai o problema de se aplicar o art. XX(a) do GATT, que ndo por acaso ainda nao consta na
jurisprudéncia do OSC como fundamento de nenhum dos casos relatados.

Assim como o Orgéo de Apelagio empreender interpretacio evolucionaria ao art.
XX(g) do GATT para determinar o que sdo “recursos naturais esgotaveis” — € nesse conceito
incluir espécies animais (no caso, tartarugas), o que ndo havia sido originalmente pensado —
ndo é dificil conceber a possibilidade de ampliar o entendimento do art. XX(e) de forma a
fazer incluir outras formas deploraveis de trabalho, como trabalho infantil, bem como de
garantir o cumprimento dos principios fundamentais do trabalho, notadamente aqueles
constantes da Declaracdo da OIT de 1998.

A abertura a priori da OMC para questdes relacionadas a protecdo do trabalho em
condicBes justas também é sinalizada no preambulo do Acordo de Marraquexe, pois
reconhece que as “relacdes na esfera da atividade comercial e econdmica devem objetivar a
elevacdo dos niveis de vida [e] o pleno emprego [...]”, permitindo, inclusive, “utiliza¢ao
Otima dos recursos mundiais em conformidade com o objetivo de um desenvolvimento
sustentavel e buscando proteger e preservar 0 meio ambiente e incrementar 0s meios para
fazé-lo.”*"

Apesar de parecer evidente, a abertura do direito da OMC a questdes relacionadas
a direitos do trabalho é assunto bastante controverso, como apontam Matsushita et alli. Os
autores destacam as razdes usuais de grupos favoraveis e seus antagonistas em relacdo a
adocdo de normas para garantir padrdes minimos de trabalho no ambito da OMC, observando
que tem prevalecido posicionamento contrario a esse dialogo®®?. Howse também aborda a
controvérsia, apontando incoeréncias no discurso que afasta a OMC de assegurar, por meio
dos seus 6rgdos judiciais, o cumprimento de normas fundamentais do trabalho, como veremos
de forma mais detalhada no préximo capitulo®®.

Sem adentrar por ora no mérito da controversa relacdo entre trabalho e comércio

no contexto do direito internacional — e sua aplicabilidade no @mbito da OIT e da OMC —, ¢

%91 preambulo do Acordo da OMC.

%02 MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS, op. cit., p. 921-3.

893 HOWSE, Robert. The world trade organization and the protection of workers' rights. Journal of Small &
Emerging Business Law, v. 3, n. 131, Portland, Summer 1999, p. 131-72.
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possivel identificar uma abertura a priori existente na OMC a questdes em matéria de
trabalho e emprego, notadamente aquelas relacionadas a condigdes minimas de trabalho (mas
nao so).

Assim como na OIT é possivel identificar manifestagdes em prol do
desenvolvimento econémico, ha OMC é possivel apontar diversos elementos que orientam a
racionalidade eminentemente econdmica da organizacdo com vistas a assegurar direitos que
refogem a Orbita imediata desse subsistema. E 0 caso do ja manifesto reconhecimento de
direitos ambientais, inclusive com fundamento em normas ndo propriamente pertencentes ao
subsistema da OMC; e é o caso dos direitos relativos a prote¢do do trabalho em condicdes
dignas. Ambos tendem a promover o desenvolvimento econdmico sustentavel considerado no
estrito sentido termo®*. Porém, embora o primeiro tenha encontrado guarida (ainda que sob
forte resisténcia), o segundo é ainda bastante controverso.

Assim, embora com racionalidades aprioristicamente distintas, ha sinais de
convergéncia para a atuacdo dessas organizacOes internacionais que podem estimular um
ensaio de harmonizacdo no contexto da propalada fragmentacgéo internacional. Compreender a
forma como OIT e OMC tém reagido as propostas (e recusas) de um didlogo no campo que
Ihes € comum pode contribuir para apontar caminhos para um didlogo eficaz entre comércio e
trabalho.

89% Sobre os trés pilares da sustentabilidade: social, ambiental e econémica.
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6 TRABALHO E COMERCIO: CHOQUES E ENCONTROS DE RACIONALIDADES
NO AMBITO DO DIREITO INTERNACIONAL

“The WTO'’s credibility is undermined when it ensures that
Mickey Mouse has more rights than the workers
who make toys, because it covers the trade mark

but not labour standards. ”
(Confederacéo Internacional de Sindicatos Livres,
ap6s a Conferéncia Ministerial de Cingapura, em 1996)°°°

As expectativas em torno de uma abordagem de questfes envolvendo direitos do
trabalno na OMC transformaram-se em frustracdo ap6s a Conferéncia Ministerial de
Cingapura, em 1996. A organizacdo do comércio, com pouco mais de um ano, demonstrara ja
aspectos distintivos na forma de fazer funcionar seu aparato judicial. A capacidade de
resposta dos paises aos instrumentos da OMC despertava interesse. Logo a OMC angariou
atencdo de grupos ndo diretamente inseridos no campo do comércio internacional, mas afeitos
a questdes a ele tangentes, como a protecdo do meio ambiente e a protecdo de direitos do
trabalho em escala global.

Muito cedo a OMC manifestou-se negativamente quanto as propostas de insercéo
de questdes trabalhistas em sua agenda oficial. Mas os problemas dai derivados remanescem.
A jurisprudéncia do OSC indica casos em que se adentrou em searas ndo propriamente
comerciais como forma de limitar o objetivo precipuo da OMC: a liberalizacdo comercial. Foi
0 caso, notadamente, de questdes ambientais adotadas para fundamentar decisdes de exce¢do
ao livre comércio (vide, e.g., casos US — Shrimp e US - Gasoline). Contudo, questdes relativas
a protecdo de direitos fundamentais, como sdo os padrdes minimos de trabalho (core labour
standards) continuam a aguardar posi¢do mais favoravel na OMC.

Podemos perceber que ambas as organizacdes estudadas, OIT e OMC,
fundamentam-se em racionalidades proprias, ora divergentes, mas que conduzem para muitos
pontos de convergéncia. A racionalidade da OMC, voltada primordialmente para a promocao
do livre comércio, deixa entrever preocupacdes com questdes ndo diretamente ligadas ao seu
objetivo, dentre eles o trabalho. Por sua vez, a OIT, orientada pela racionalidade da protecao
internacional dos direitos humanos manifestada nas questes atinentes ao trabalho, ndo se
aparta de outros campos como a promocdo do desenvolvimento econémico com vistas a

melhoria das condi¢tes de vida.

85 |CFTU. Outcome of the WTO Ministerial Meeting, Singapore. Circular n® 69, 20 dez.1996. Bruxelas:
ICFTU, 1996, p. 3.
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Por certo cada uma se orienta por racionalidades nuclearmente distintas. E assim,
é possivel inferir que, ainda nos pontos convergentes, as distin¢des se devem a forma como as
racionalidades especificas sdo originalmente propulsionadas. Dessa forma, a OIT aborda
questdes comerciais e econdmicas com as lentes de quem se preocupa primordialmente com a
protecdo dos direitos humanos. Para a OMC, por sua vez, questdes de protecdo do trabalho
(ou outras, como as ligadas ao meio ambiente) sdo vista sob a 6tica de quem tem por foco de
interesse o desenvolvimento do comércio internacional.

Antes de tudo, essas aproximagdes (as que estdo em curso e as que ainda existem
apenas em potencial) devem considerar a importancia do trabalho como fator essencial para a
sociabilidade humana e para a afirmagdo de sua dignidade. Nessa perspectiva, o trabalho é
tanto exercicio da dignidade como forma de preserva-la. Dai os esforgos que culminaram na
inscricdo que consta no rol dos principios fundamentais do trabalho, ainda no art. 427 do
Tratado de Versalhes: “0 trabalho ndo ha de ser considerado como mercadoria ou artigo de
comércio”.

Ambos o0s posicionamentos ndo condizem com a realidade, pois assim como é
impossivel o trabalho ndo ser visto como artigo de comeércio, ndo se pode reduzi-lo a mero
fator de producdo e como objeto de tdo somente consideracdo econdmica. Dessa forma, o
dialogo entre os subsistemas de que fazem parte cada uma dessas organizacgdes € fundamental
e contribui também como importante instrumento na tentativa de harmonizar o direito

internacional no contexto de sua fragmentacéo.

6.1 Comércio internacional e direitos humanos: a prevaléncia das relacdes econémicas

no direito internacional

N&o raro manifestacfes suscitadas pelas mais diversas causas (inclusive aquelas
que ndo tém causa uniforme ou claramente definida) insurgem-se contra simbolos do
comércio internacional. Contra um mercado global que se reveste de icones, logomarcas e
slogans — uma massa de descontentes se vale desses objetos simbolicos para denunciar o
descompasso do comércio internacional em relacdo aos direitos humanos.

Movimentos de varios matizes — e também brados isolados — levantam-se em
defesa do meio ambiente, de moradia digna, de saude, de educacdo acessivel, de condi¢cbes
dignas de trabalho. O que chama a atencdo na ultima década é a inclusdo cada vez mais
frequente de representantes do mercado como alvos de criticas e mobilizagdes. O Estado é um

violador histérico de direitos fundamentais contra o qual a propria ideia de “direitos
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%% Mas hoje o foco dos

fundamentais” tal como modernamente concebida foi erigida
descontentes se volta ao mercado, que se manifesta por meio de grandes corporacdes e grupos
econémicos. Contra elas recaem queixas de violagdo de direitos fundamentais, de manobras
escusas para controle de mercado, de riscos a biodiversidade e a biosfera como um todo, de
violag&o de direitos fundamentais do trabalho.

Stiglitz alerta para os desequilibrios do processo de globalizacdo que, embora
produza mais riqueza, tem mantido elevados niveis de concentracdo de renda e desigualdade
social®. Os indices de crescimento econdmico em disparidade com a distribuicéo da riqueza
produzida sdo frequentemente relatados®® e o mercado entra na berlinda como algoz do
desenvolvimento humano e promotor de desigualdades.

Bonavides denuncia os maleficios dessa assimetria, atribuida por ele ao
neoliberalismo que dita a prevaléncia do mercado em detrimento de direitos tdo duramente

alcancados:

A pravidade neoliberal introduziu esse monstruoso paradoxo: ha pouco, o
Liberalismo semeava Constituicdes; ultimamente se compraz em decapita-las;
outrora, seu tema de legitimidade era a soberania, tanto a soberania nacional como a
soberania popular; doravante, ¢ a antissoberania, o antipovo, a antinagao. [...]

O Neoliberalismo é a Internacional do Capitalismo em sua versdo mais atroz e
funesta de cominacédo universal. Fundou o império dos mercados e das financas em
substituicdo do império das armas e dos Exércitos. Porque sdo mais faceis a
conquista e a escraviddo pela moeda do que por meios militares.®”

Por outro lado, ndo se pode negar a importancia do desenvolvimento dos
mercados no contexto de ampliacdo das liberdades. A questdo é, como defende Amartya Sen,
encontrar o equilibrio entre os beneficios do mercado sem deixar de garantir as “liberdades
substantivas” de que fala o autor. E para tanto, ndo se pode deixar o mercado totalmente livre

de controle, nem por outro lado, suprimir seu potencial de promocao do desenvolvimento®.

8% Cf. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 35-6;
BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 42 e segs.

807 STIGLITZ, Joseph. Globalization and its discontents. Nova York: W. W. Norton, 2002, p. 10.

898 SHORROCKS, Anthony; LLUBERAIS, Rodrigo. Global Wealth Report 2013. Zurique: Credit Suisse AG,
2013, p. 22-5; OIT. World of work report 2013: Repairing the economic and social fabric: study of the
International Institute for Labour Studies. Genebra: OIT, 2013, passim.

899 BONAVIDES, op. cit., p. 40.

810 «“De fato, a discussio publica critica é um requisito inescapavelmente importante da boa politica ptblica, pois
0 papel e o alcance apropriados dos mercados ndo podem ser predeterminados com base em alguma férmula
grandiosa geral — ou em alguma atitude de abrangéncia total — em favor de submeter tudo ou de negar tudo ao
mercado. Até Adam Smith, embora defendesse decididamente o uso dos mercados nos quais isso poderia
funcionar bem (e negasse 0s méritos de uma rejei¢do geral do comércio e da troca), ndo hesitou em investigar
circunstancias econdmicas nas quais restrigdes especificas pudessem ser propostas com sensatez, ou areas
econdmicas nas quais institui¢des desvinculadas do mercado seriam muito necessarias para suplementar o que 0s
mercados podem fazer.” SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugéo de Laura Teixeira Motta.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 165. Mais adiante, Sen afirma que 0 mecanismo de mercado, em si,
ndo é razdo dos problemas a ele atribuido. Esses problemas sdo derivados geralmente de outras fontes “e incluem
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A relacdo entre comércio e direitos humanos é problematizada por Cottier, que
observa a existéncia de muitos pontos de convergéncia, notadamente no que tange a relagdo
entre direito do trabalho (como &rea do direito dos direitos humanos) e o direito comercial®*.
O autor aponta que ha uma coincidéncia histérica na emergéncia desses ramos do direito
internacional ap6s a Segunda Guerra Mundial. Ambos desenvolveram-se impulsionados pela
preocupacao de tornar as relagdes internacionais mais estaveis e ambos inspiraram mudancas
substanciais na natureza do direito internacional®*?.

A questdo é que o mercado parece, nos dias atuais, gozar de uma ubiquidade que a
tudo estabelece um prego, convertendo tudo em mercadoria, inclusive valores eminentemente
morais. Nesse sentido Sen pondera sobre a suposi¢ao de que “[tJudo se pode comercializar (se
quisermos colocar no mercado) e ndo existe nenhuma influéncia que seja ‘ndo negociavel’ e
significativa sobre o nosso bem-estar”®. Sen entende que a afirmacgdo é hiperbélica, pois
haveria sim bens fora do mercado, dentre os quais 0 autor indica a preservacdo ambiental.
Desta feita, para o autor haveria “bens publicos” ndo sujeitos a precificagao.

Menos confiante nas “reservas” de bens aos quais ndo podem ser atribuidos
precos, Sandel inicia suas reflexdes em “O que o dinheiro ndo compra” com uma afirmagao
categorica: “Ha coisas que o dinheiro ndo compra, mas, atualmente, nao muitas”®*. A
monetarizacao da vida ganhou maior impulso apds o ocaso da bipolaridade e o fim da guerra
fria. A liberdade de mercado propagou-se ¢ “[o]s valores de mercado passavam a
desempenhar um papel cada vez maior na vida social. A economia tornava-se um dominio
imperial. Hoje a légica da compra e venda ndo se aplica mais apenas a bens materiais:
governa crescentemente a vida como um todo”. O autor cita diversos exemplos de bens
hodiernamente precificados, inclusive bens morais. Para Sandel, a era do triunfalismo do
mercado trouxe como legado a monetarizacdo da moral e, assim o fazendo, distanciou as

pessoas de julgamentos morais, pois tudo é justificavel desde que se pague o preco:

consideragBes como o despreparo para usar as transa¢des de mercado, o ocultamento néo coibido de informagbes
ou o uso nao regulamentado de atividades que permitem aos poderosos tirar proveito de sua vantagem
assimétrica.” Assim, o autor propde: “Deve-se lidar com esses problemas ndo suprimindo os mercados, mas
permitindo-lhes funcionar melhor, com maior equidade e suplementacdo adequada. As realiza¢Bes globais do
mercado dependem intensamente das disposi¢des politicas e sociais.” ldem, p. 189.

811 «Today, the debate on linking trade and human rights is most advanced in the field of labour standards that
were put on the trade agenda a long time ago.” COTTIER, Thomas. Trade and human rights: a relationship to
discover. Oxford’s Journal of International Economic Law 5(1), 2002, p. 113.

%12 1dem, p. 116-8.

813 SEN, op. cit., p. 171.

814 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Tradugdo de Clévis
Marques. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012, p. 9.
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A sua maneira, 0 pensamento mercadoldgico também priva a vida ptblica de fundo
moral. O interesse do mercado decorre em parte do fato de ndo julgar as preferéncia
a que atende. [...] Os mercados ndo apontam o polegar para cima ou para baixo. Nao
discriminam entre preferéncias louvaveis ou condendveis. Cada parte envolvida num
trato decide por si mesmo que valor atribuir aos objetos trocados.®*®

Embora o objeto dessas observacfes se torne cada vez mais evidente, é de se
registrar que Marx, ainda em meados do seculo XIX, chamara a atengdo para a total
fungibilidade do dinheiro, capaz de exercer o papel de mediador universal dos bens
disponiveis no mundo e de transfigurar qualidades em imperfeicdes e imperfeicbes em

qualidades:

O dinheiro, enquanto possui a propriedade de comprar tudo, enquanto possui a
propriedade de comprar tudo, enquanto possui a propriedade de apropriar-se de
todos os objetos, &, pois, o0 objeto por exceléncia. A universalidade de sua qualidade
é a onipoténcia de sua esséncia; ele vale, pois, como ser onipotente.®'®

A onipresenga do mercado e a onipoténcia de seu pensamento monetarista se
fazem notar (cada vez mais) no ambito do direito. N&o € outra a constatacdo ante a conversdo
de danos morais em pecunia para fins de indenizagdo. O mesmo se pode dizer do principio
vedete do direito ambiental: o principio do poluidor-pagador.

Por este viés, € possivel ponderar as vantagens ou ndo de violar uma norma
juridica. Tudo é uma questdo de saber se 0s ganhos obtidos com o descumprimento (e.g.
poluicdo, ndo autorizacdo de um procedimento medico urgente por um plano de salde,
inobservancia de normas trabalhistas etc.) compensam mais do que 0s custos de se adequar as
normas. Claro que ndo se pode reduzir tudo a custos pecunidrios. Ha4 também perdas na
imagem, mas estes também sdo contorndveis com investimentos bem alocados em
publicidade.

Com isso, a preocupacao suscitada por Sandel é a de que valores eminentemente
morais sdo reduzidos a célculos frios. Muito longe do ideal kantiano de observancia gratuita
do imperativo categorico e a pratica do dever moral que pudesse ser ampliada como uma lei
universal, o dever moral mercantilizado ganha mais espaco entre atuarios®*’.

No direito internacional se pode observar a mesma tendéncia a orientar desde

cortes internacionais de direitos humanos — as quais tém prolatado decisGes de indenizac6es

%1% 1dem, p. 19.

816 MARX, Karl. Manuscritos econdmico-filoséficos. Tradugdo de José Carlos Bruni. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1978, p. 29. (grifos no original)

817 Certa vez escutei diretamente de um colega, ex-advogado de uma das maiores empresas de satde suplementar
do pais, que o setor juridico da empresa era autorizado ou ndo a autorizar procedimentos e propor acordos a
depender do setor atuarial, que aferia os riscos e possiveis custos de uma condenagdo, cotejando-0s com as
vantagens do descumprimento.
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para reparacdo de danos morais — a tendéncia de adocdo de embargos econdmicos como
meios mais eficazes de coibir conflitos constituindo, portanto, um dos instrumentos mais
poderosos da diplomacia contemporanea. Na acepcdo das relagfes internacionais, os fatores
econdmicos ganham destaque como as mais influentes forcas profundas na
contemporaneidade®®®,

Dentre os pontos de divergéncia na comparagéo entre direito comercial e direitos
humanos no ambito internacional, Cottier chama a atencdo para o fato de o segundo néo
contar com aparato institucional forte para assegurar cumprimento de suas normas. Enquanto
isso, o direito comercial internacional conta com um dos efetivos aparatos para solugéo de
controveérsias e cumprimento das obrigacfes, que € o sistema judicial da OMC. Em parte, 0
autor atribui esse elevado grau de eficiéncia ao fato de as normas de direitos humanos serem
mais ousadas, “proclamando aspiracdes e metas elevadas muito além do seu tempo e com
impacto limitado, enquanto que normas comerciais desenvolveram-se gradualmente por um
processo de rodadas de liberalizacdo como elemento do direito global da integragdo.”®
Apesar dessa atribuicdo causal, o proprio autor faz mencdo, por meio de citacdo em nota de
texto, a relevancia da conversdo pecuniaria de obrigacbes morais (dentre as quais se inclui a
protecdo dos direitos humanos):

One author made that point: “The human rights is not working as an effective
system because virtually no one is afraid of the possibility of sanctions, and many

violators feel that the gains from the actions outweigh the unlikely in legal
consequences that might ensue**

O elevado grau de efetividade do subsistema da OMC também € visto como uma
vantagem por Drusilla Brown, que destaca esta como uma das razdes que frequentemente
fundamenta as sugestdes de aproximacao entre as organizacdes: OIT e OMC®.

Dessa maneira, no ambito da protecdo internacional dos direitos humanos, os
embargos econdmicos tém sido utilizados em casos extremos, como tentativa de sufocar
economicamente o0s paises violadores e desencoraja-los a manter a situacdo. Destacam-se 0

embargo a China, imposto pelos EUA e pelas Comunidades Europeias para compras de

818 O conceito de “forgas profundas” foi cunhado por Pierre Renouvin e Jean-Baptiste Duroselle, da corrente
historiogréfica das relagBes internacionais, de forma a incluir influéncias determinantes da subjetividade para
compreender as a¢des diplomaticas. Nesse contexto, as for¢as profundas ndo sdo as Unicas, havendo ainda forcas
militares, culturais, politicas. Todavia, é de perceber a fungibilidade das forgas econdmicas, que lhe da
prevaléncia em detrimento de outras. Cf. ROCHE, Jean-Jacques. Théories des relations internationales. 7.ed.
Paris: Lextenso, 2008, p. 136.

819 COTTIER, op. cit, p. 123.

620 BARNHIZER, David. Human rights as a strategic system. In: BARNHIZER, David (ed.) Effective strategies
for protecting human rights. Dartmouth: Ashgate, 2001, p. 1, apud COTTIER, op. cit, p. 122.

62 BROWN, Drusilla K. Labor standards, where do they belong on the international trade agenda. Journal of
Economic Perspectives, v. 15, n. 3, Summer 2001, p. 108.
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armas, ap0s o massacre na Praca da Paz Celestial (Tian'anmen), em 1989; os embargos
impostos a Siria pelos EUA, Turquia, Unido Europeia e pela Liga Arabe, em 2011, como
forma de pressionar o governo de Bashar al-Assad em respostas aos atos de violéncia contra
manifestantes contrarios ao governo®?%; as sancBes impostas pelo Conselho de Seguranca da
ONU em face do Suddo, em 2005, pelos conflitos sangrentos no Darfur®®; e & Libia, em
2011, pelos assassinatos em massa de protestantes e rebeldes ao governo de Muammar al-
Gaddafi®®*. O Conselho de Seguranga mantém ainda uma lista de itens para proibicdes de
importacao e exportacdo de e para a Coréia do Norte®®.

Assim também se deram as san¢des de natureza econdmica dos EUA em face do
Ird ap6s o episodio da ocupagdo da embaixada estadunidense, em Teerd, em 1979. Como nos
referimos anteriormente, o caso foi utilizado por D’Amato para ilustrar a peculiaridade do
direito internacional de se valer de uma retaliacdo de natureza diversa da agressio®®. Na
ocasido, os EUA congelaram aproximadamente treze bilhdes de ddlares iranianos depositados
em bancos estadunidenses. A ampla fungibilidade das obrigacdes parece ndo ser uma
exclusividade do direito internacional, permitindo converter tudo em san¢do pecuniéria.

Tudo isto nos faz observar a dificuldade de imposicdo das san¢es notadamente
morais a disposicdo do sistema de controle da OIT. O modelo cléssico do direito internacional
baseado em relatorios e exposicao vexatdria dos paises que violam as convengdes adotadas no
ambito da organizacao (o “direito da OIT”) d4 sinais de quase obsolescéncia diante das
sancOes comerciais impostas pelo sistema de solucdo de controvérsias da OMC.

A prevaléncia de interesses econdmicos e a monetarizacdo dos deveres
repercutem na eficacia das sanc¢des econémicas (e no grau inferior de eficacia das san¢bes que

ndo apelam a absoluta fungibilidade pecuniaria da quase totalidade das obrigacdes).

622 BBC News — Middle east. Syria sanctions: The international community has imposed wide-ranging
sanctions on President Bashar al-Assad's regime, in an attempt to put pressure on the Syrian government to stop
using violence against demonstrators. 23 mar. 2012. Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/world-middle-
east-15753975>. Acesso em 22 mai. 2014,

62 Resolugdo 1951 de 2005 do Conselho de Seguranca da ONU. Disponivel em:
<http://www.un.org/sc/committees/1591/>. Acesso em 22 mai. 2014. As sanc¢Bes impostas incluem embargo
para compra de armas, congelamento de fundos e proibi¢do de viagens para apoiadores do governo.

%24 Resolugdo 1970 de 2011 do Conselho de Seguranca da ONU. Disponivel em:
<http://mww.un.org/sc/committees/1970/>. Acesso em 22 mai. 2014. As sanc¢Bes impostas incluem embargo
Eara compra de armas, congelamento de fundos e proibicdo de viagens para apoiadores do governo.

?  Resolugdo 1718 de 2006 do Conselno de Seguranca da ONU. Disponivel em:
<http://mww.un.org/sc/committees/1718/xportimport_list.shtml>. Acesso em 22 mai. 2014. Para mais
informacgdes cf. o site Wiki Sanctions, o qual mantém informacdes atualizadas sobre sanc¢des internacionais.
Disponivel em: <http://www.sanctionswiki.org>. Acesso em 22 mai. 2014.

828 processo que o autor designa por “violagio reciproca de prerrogativas” (reciprocal-entitlement violation). Cf.
D’AMATO, Anthony. Is international Law really ‘Law’? Northwestern University Law Review, 79, Dec.
1984/Feb. 1985, p. 1312.
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Nesse contexto, o funcionamento do aparato judicial da OMC ganha destaque
somando-se a estes fatores 0s mecanismos de analise dos casos e cumprimento das sances,
0s prazos curtos e a legitimidade que o sistema tem angariado. Josephs compara os dois
subsistemas e aponta para a efetividade das sangdes determinadas pelo regime da OMC e,
paralelamente, a dificuldade da OIT em fazer cumprir suas normas:

For its part, the ILO is an old institution; It outlived the League of Nations. Perhaps
one should say that its very survival is miraculous. Because of its age, however, it
does not have the energy and momentum of a new international agency. It is a
standard-setting agency. The ILO can only use publicity to “shame” nations into

compliance, but cannot apply sanctions, not even expulsion of members from the

organization. It has not developed any “case law” to contribute to the functioning of
the DSB.*’

Em sua comparagdo entre os subsistemas internacionais de direito comercial e
direitos humanos, Cottier destaca a utilizacdo dos mecanismos da OMC e de sancOes
econémicas em geral para alcance de efetividade das normas de direitos humanos:

It [law enforcement and compliance in human rights] is felt much more in the
discourse of trade regulation, because the real effects of suspensions of rights, and
the threat thereof, today are a reality under the dispute settlement system of the
WTO. The potential change is mainly felt whenever the use of trade and economic
sanctions for the purpose of enforcing minimal human rights standards is proposed.
It is here that the revolutionary conceptual changes of the last fifty years are finally
felt in real terms and may hurt those in power. And it is here that recourse to

national sovereignty emerges as a main argument for containing intrusive policies
despite the fact they rely upon widely and accepted human rights standards.®*®

Destarte, por ser o direito comercial campo com grandes areas de intersecdo a
outros campos (direito ambiental, direito do trabalho, direitos humanos etc.) tem-se visto com
frequéncia a submissdo, nesse ambito judicial, de casos que envolvem questdes outras que ndo
comerciais. Ao contrario do que ocorre com o subsistema da protecdo internacional do meio
ambiente, que ndo conta com uma organizacdo centralizadora (carecendo de uma organizacdo
internacional que polarize as agdes e o controle no cumprimento de normas), o subsistema do
direito internacional do trabalho conta com uma organizacéo especifica.

A estreita afinidade entre trabalho e comércio (que inclusive serviu como mote
para a criacdo do GATT no contexto da malograda criacdo da organizacdo internacional do
comércio) suscitou uma aproximacdo da OMC a questbes trabalhistas, o que logo foi
recusado, sobretudo por paises em desenvolvimento. Assim, a relacdo entre esses campos e

seus respectivos subsistemas juridicos precisa ainda de harmonizacdo, sendo marcada por

827 JOSEPHS, Hilary K. Upstairs, trade law; downstairs, labor law. The George Washington International
Law Review, 33, 3/4, 2001, p. 869.
628 COTTIER, op. cit, p. 123.
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desencontros e tentativas de convergéncia e ainda pela abordagem parcial de cada

organizacdo acerca de questdes dos campos opostos tangentes as missdes de cada uma.

6.2 Os (des)caminhos da aproximagao entre OIT e OMC

Passados quase dois anos de sua entrada em operacdo, a OMC se depara com
questBes cruciais em sua primeira Conferéncia Ministerial, em Cingapura, em 1996. Paises
desenvolvidos propunham a adogdo de cléausulas sociais®®® como forma de garantir efetiva
implementacdo de direitos fundamentais do trabalho. De outra banda, paises em
desenvolvimento (e, a época, inclusive o Brasil) entendiam que as clausulas sociais revestiam-
se de intengOes intrinsecamente protecionistas.

A velha méxima da relacdo entre trabalho e comércio, que levou a construcao
embrionaria do direito internacional do trabalho volta a tona: paises com melhores condicdes
de trabalho (geralmente paises desenvolvidos) tém mdo de obra mais cara e, portanto,
vantagem comparativa inferior (em principio) do que um pais onde a mé@o de obra é barata
pela falta de protecdo adequada ao cumprimento dos principios fundamentais do trabalho.

A ideia de clausulas sociais atravessou décadas permanecendo como fonte de
desentendimentos no direito internacional do comércio. Embora a Carta de Havana abrisse
espaco para utilizacdo desses mecanismos, o lobby em favor da permissdo da utilizacdo de
clausulas sociais no @mbito do direito da OMC ja fora manifestado na Rodada Uruguai (que
culminou com a prépria criacdo da organizacdo), em 1986. Rodgers et alli salientam que um
grupo de paises industrializados, liderados pelos EUA, pressionaram para a adogdo de
clausulas sociais, 0 que foi reverberado por movimentos sindicais internacionais, estes
liderados pela Confederacdo Internacional de Sindicatos Livres (ICFTU). Da parte dos paises
desenvolvidos o argumento por maior protecdo de direitos trabalhistas em paises em
desenvolvimento jazia sobre razGes outras que compunham o quadro: ap0s a abertura de
mercados pds Guerra Fria, muitos paises em desenvolvimento — muitas vezes sob controle de

regimes autoritarios aos olhares ocidentais e pouco respeito por normas internacionais de

629 Clausulas sociais sdo obrigacBes constantes em acordos comerciais impondo como requisitos para
participacdo no comércio internacional a adequagdo dos paises (geralmente paises em desenvolvimento) a
padrbes de direitos sociais adequados. Nesse sentido, as clausulas sociais voltadas a protecdo de direitos
trabalhistas preveem a imposi¢ao de san¢des comerciais contra aqueles paises cujas praticas trabalhistas estejam
em desacordo com os padrdes minimos de trabalho e de beneficios sociais vigentes nos paises mais
industrializados.
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trabalho — passaram a apresentar taxas elevadas de crescimento e passaram a competir

diretamente com paises desenvolvidos no comércio internacional®®.

As vésperas da Conferéncia Ministerial de 1996, o grupo dos sete paises mais
ricos, o G7, reuniu-se em Lille reafirmando a importancia de clausulas sociais. No calor das
discussbes, que antecederam a Conferéncia de Cingapura, muitas manifestacGes contrarias

levantavam-se nos paises em desenvolvimento:

Hoje, as vésperas da Primeira Conferéncia Ministerial da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), que se realizara em dezembro, em Cingapura, nos deparamos
com uma surpresa. Alguns dos paises mais ricos do mundo querem proteger os
direitos dos trabalhadores dos paises pobres ou em desenvolvimento, onde, por
certo, estamos nos, o Brasil.

Sera que, finalmente, as preces dos trabalhadores e sindicalistas foram ouvidas? Ha
correntes sindicais que respondem "sim" em unissono, entre elas a CUT e a Forca
Sindical, filiadas a Confederacdo Internacional das Organizactes Sindicais Livres
(CIOSL), brago do sindicalismo norte-americano que tudo faz pela pulverizagdo dos
sindicatos. Santa ingenuidade, diria o velho companheiro de luta de Batman.

Sob o pretexto de evitar a pratica do "dumping social" pelos paises que, a custa de
mé&o-de-obra barata, trabalho escravo ou infantil, produzem mercadoria de menor
custo, os mais ricos defendem a inclusdo da "clausula social” nos acordos
internacionais do comércio, impondo sancGes comerciais contra aqueles cujas
praticas trabalhistas estejam em desacordo com os padrGes minimos de trabalho e de
beneficios sociais atualmente vigentes nos paises mais industrializados. [...]

O G-7, ao exigir a inclusdo da "clausula social" no encontro de Cingapura, esta
promovendo o pluralismo, atomizando o sindicalismo e, sobretudo, esvaziando a
OIT — esse, sim, o foro apropriado para enfrentar e estabelecer normas de protecédo
as criancas, a maternidade, a sadde, ao emprego, enfim, aos direitos sociais. [...J%*

No ambito da OIT, a questdo eclodiu como pauta central na Conferéncia
Internacional de 1994. Durante a Conferéncia, o presidente da representacéo de trabalhadores
manifestou-se favoravelmente a adocdo de clausulas sociais, argumentando que elas
permitiriam, efetivamente, um avanco na garantia de direitos trabalhistas no mundo.
Tentativas de aproximacdo com o0 que viria a ser a OMC haviam sido sinalizadas com a
participacdo, ainda que timida, do Escritorio Internacional do Trabalho na reunido de
Marrakesh, em abril do mesmo ano (onde foi assinado o Acordo que deu origem a OMC).
Todavia, 0s paises em desenvolvimento permaneceram veementemente contra, sob a suspeita
de utilizacdo desse instrumento como forma velada de adocdo de medidas protecionistas. Um
dos principais argumentos sustentados pelos paises em desenvolvimento € o de que paises

desenvolvidos ndo observariam os direitos do trabalho que exigem dos paises em

%% RODGERS, Gerry; LEE, Eddy; SWEPSTON, Lee; DAELE, Jasmien Van. The ILO and the quest for social
justice, 1919-2009. Genebra: ILO, 2009, p. 213-4.

31 NETO, Antonio. "Clausula social esconde medidas protecionistas. Folha de S&o Paulo. Caderno
Mercado, 3 dez. 1996. Disponivel em:<http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/1996/12/03/dinheiro/4.html>. Acesso
em 22 mai. 2014.
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desenvolvimento, e muitos sequer ratificaram as convencdes da OIT referentes aos direitos
fundamentais do trabalho®*?,

A utilizacdo das clausulas sociais tem despertado muita controvérsia, pois, para
paises em desenvolvimento, paises desenvolvidos estariam desvirtuando o objetivo de
protecdo social desse mecanismo para justificar a aplicacdo de medidas de protecdo
juslaboral, visando a reduzir a concorréncia internacional. Assim, paises centrais da economia
global defendem a aplicacdo de clausulas sociais contra o que consideram ‘“concorréncia
desleal” praticada por paises em desenvolvimento que adotam baixas condicGes de
trabalho®.

French argumenta em favor das clausulas sociais, aduzindo que a discussdo em
torno delas restringiu-se bastante a oposicdo entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, concentrando-se em argumentos maniqueistas que por vezes recorrem a
soberania como forma de escudar-se de obrigacdes de direitos humanos, especificamente
tocantes ao trabalho®**. Partindo de uma abordagem econdmica que ndo afasta o comércio da
realidade social em que se insere, French recusa a visdo a que chama “ingénua” de achar que
o livre comércio, por si so, resulta em bem-estar social.

O autor advoga pela adocdo de clausulas sociais como forma de efetivar direitos
trabalhistas fundamentais e compara o alegado conflito de interesses gerado pelo tema com
outros que a OMC superou, como a inclusdo de direitos de propriedade intelectual, antes

considerados fora do alcance do sistema multilateral do GATT e que, apesar da tenaz

%32 por exemplo, até a presente data os EUA ratificaram apenas duas das oito convengdes fundamentais (C. 105,
sobre abolicéo do trabalho forgado e C. 182, sobre piores formas de trabalho infantil), apenas uma das quatro
convengdes prioritarias (C. 144, sobre consultas tripartites) e apenas nove convengdes técnicas. E de se destacar
que os EUA séo um dos principais provedores de fundos para o orcamento anual da OIT.

633 BRONSTEIN, Arturo. International and comparative Labour Law: current challenges. Hampshire:
Palgrave Macmillan, 2009, p. 95. Como exemplo pode-se citar a Associacdo Nacional de Fabricas Italianas de
Sapatos, que apelou publicamente para o comissario europeu encarregado do comércio (Peter Mendelson). Os
produtores italianos conclamaram demais produtores europeus no intuito de proteger o mercado do continente,
inclusive na manutenc¢do de postos de trabalho. As acusacfes eram sobretudo contra produtos importados da
China e Vietnam, caracterizados por precos muito abaixo do mercado devido a vérios subsidios, além de baixos
salérios e condicOes precarias de trabalho. Cf. RACHMAN, Tom. Europe to Put Shoe Tariffs on Vietnam and
China. New York Times. World Business. 05 out. 2006. Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2006/10/05/
business/worldbusiness/O5trade.html?fta=y& r=0>. Acesso em 15 mai. 2014.

634 «“pessoalmente, acho perturbador ler os debates formais que ocorreram em varios foros internacionais em
torno da cléusula social. E rotina atribuir-se aos paises do sul o papel de principais opositores pablicos & clausula
social que esta sendo apresentada pelos trabalhistas do norte. Quando vejo o fabricante indiano de motocicletas
ou um representante dos industriais nigerianos levantar-se para se opor abertamente a clausula social, fico triste
porque foram exatamente a liberalizacdo do comércio e a derrubada de tarifas protecionistas e de tratamentos
nacionais preferenciais no hemisfério sul que inibiram suas proprias expectativas, como capitalistas, de
desenvolver e até mesmo de manter um setor manufatureiro domeéstico. Se esses manufatureiros de paises menos
desenvolvidos acreditam que a chave de seu futuro sucesso na industria é a mao de obra barata, entdo realmente
carregam a culpa de um monumental autoengano.” FRENCH, John D. A busca de padrbes de direitos
trabalhistas no comércio internacional. Estudos Avanc¢ados, 10, 27, 1996, p. 253.
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resisténcia, foi incorporado a este. Para French a resisténcia as clausulas sociais ganha
robustez por um misto de cinismo e ingenuidade, ao que 0 autor langa um questionamento
retorico: “Sera que a dimensao social do comércio ¢ excessivamente normativa e utopica para

ser incorporada num instrumento especializado concebido para controlar violagoes

comerciais?”%%®

Face a enorme rejeicdo de paises em desenvolvimento e sob o temor de

enfraquecer a recém-criada organizacao internacional, o Diretor-Geral da OIT (entdo o belga

Michel Hansenne) que fora convidado para a Conferéncia de Cingapura, foi desconvidado®*®.

Assim, na declaracdo da Conferéncia Ministerial, a OMC expressou 0s limites de sua relacéo
com o campo do direito do trabalho, reafirmando a responsabilidade da OIT como

organizacgdo internacional competente para promocao desses direitos:

We renew our commitment to the observance of internationally recognized core
labour standards. The International Labour Organization (ILO) is the competent
body to set and deal with these standards, and we affirm our support for its work in
promoting them. We believe that economic growth and development fostered by
increased trade and further trade liberalization contribute to the promotion of these
standards. We reject the use of labour standards for protectionist purposes, and
agree that the comparative advantage of countries, particularly low-wage
developing countries, must in no way be put into question. In this regard, we note
that the WTO and 1LO Secretariats will continue their existing collaboration.®®’

Com isso, a apreciacdo de questdes ligadas mediata ou imediatamente ao campo
dos direitos do trabalho foi frustrada desde o inicio do funcionamento da OMC, relegando-o a
promessa de cooperacdo com a OIT (até mesmo em cumprimento ao art. V, 1, do Acordo de
Marraquexe)®®®.

Se criticas sucederam a tomada de posicdo pelo dérgado supremo da OMC e
Cingapura, muitas outras sucederam. Posi¢Oes favoraveis e contrarias as clausulas sociais ou a
apreciacdo por parte do corpo judicial da OMC em relacdo a questdes afetas ao direito do

trabalho ainda fazem da quest&o um tabu®*®.

83 1dem, p. 261.

6% O fato curioso é narrado pelo préprio Hansenne. HANSENNE, Michel. Un garde-fou pour la
mondialisation: le BIT dans I’aprés-guerre froide. Genebra: Zoe, 1999 apud RODGERS et alli, p. 216.

87 OMC. Declaragdo Ministerial de Cingapura, adotada em 13 dez. 1996. WT/MIN(96)/DEC. Disponivel em:
<http://mww.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min96_e/wtodec_e.htm>. Acesso em 22 mai. 2014.

8% No sitio virtual da OMC, uma pégina é dedicada a OIT e sua relacdo com a organizacdo do comércio. Cf.
OMC. The WTO and International Labour Organization. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/thewto_e/coher_e/wto_ilo_e.htm>. Acesso em 23 mai. 2014.

839 No epilogo de seu livro, Bossche destaca a protecdo dos direitos fundamentais do trabalho no ambito da OMC
COmo uma questao a ser revisitada: “While currently not debated within WTO, the issue whether the scope of
WTO law should be extended in the fields of investment, competition policy, government procurement and the
protection of minimum labour standards has arisen in the past and is likely to resurface.” BOSSCHE, Peter Van
den. The law and policy of the World Trade Organization: text, cases and materials. 2.ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 892.
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A polémica voltou a tona no contexto da Conferéncia Ministerial de Seattle, em
1999, marcada por fortes manifestacfes contrarias a politica de abertura comercial levada a
cabo pela OMC. Muitas questbes foram levantadas em Seattle no sentido de
ressaltar o carater transversal do comércio internacional e sua indissociavel relacdo com
outros campos como a protecdo do meio ambiente e dos direitos do trabalho.

Tay reconhece que o debate é capcioso e envolve muitas questdes que ddo amparo
ao posicionamento dos paises em desenvolvimento, como a capacidade desses paises em atuar
efetivamente para o cumprimento dos direitos fundamentais do trabalho sem apoio dos paises
desenvolvidos. Por outro lado, o autor também destaca que a OMC ja empreendeu
satisfatoriamente abertura para outras areas, como a protecdo ambiental. Nesse sentido, o
sistema de solugcdo de controvérsias seria dotado de instrumentos habeis a trazer ambas as
discussdes (ambiental e trabalhista) para o ambito judicial da OMC®*.

Alega-se, contrariamente, que o sistema da OMC jaz sobre uma estrutura delicada
que pode sofrer sobrecarga e arriscar um colapso caso seja frequentemente defrontada com
questdes cruciais e polémicas como a responsabilidade de prover mecanismos de garantia de
direitos fundamentais do trabalho ou direitos humanos®*. De fato, h4 muitas controvérsias em
aceitar mecanismos como os do GATT para tratar de questbes de trabalho no ambito
internacional. Karns e Mingst também observam a existéncia de grupos de paises que se
opdem a discussdo de questdes trabalhistas por parte da OMC, recusando o envolvimento do
GATT em assuntos laborais e receando perder suas vantagens no comércio internacional®*.

A reacdo da OIT ante a Declaracdo de Cingapura veio notadamente dois anos
depois, com a adoc¢do pela Conferéncia Internacional do Trabalho da Declaracéo sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998. A declaracdo foi uma forma de a
organizacdo dar maior enfoque a questdes consideradas primordiais na protecdo dos direitos
do trabalho, pelo que foram eleitos quatro principios representados, inicialmente, por sete
convencdes (a oitava, C. 182, viria a ser adotada pela Conferéncia da OIT em 1999). Rodgers
et alli salientam que a declaracdo foi aprovada sob forte resisténcia de varios paises em

desenvolvimento que continuavam a argumentar que esse tipo de iniciativa poderia camuflar

840 «The WTO charter allows labor or environmental experts to be appointed to panels and provides for
presentations to the panel by interested third parties, but few of these possibilities have been explored and
practiced.” TAY, Simon. Trade and labor: Text, Institutions, and Context. In: HOEKMAN, Bernard; MATOO,
Aaditya; ENGLISH, Philip (eds.). Development, trade and the WTO: a handbook. Washington: World Bank,
2002, p. 469.

1 Cf. MATSUSHITA, Mitsuo; SCHOENBAUM, Thomas J.; MAVROIDIS, Petros C. The World Trade
Organization: law, practice, and policy. 2.ed. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 922.

842 K ARNS, Margaret P.; MINGST, Karen A. International Organizations: the politics and processes of global
governance. 2.ed. Londres: Rienner, 2010, p. 81.
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intencdes protecionistas®®. Por isso mesmo, a Declaracio estipula que as normas de trabalho
ndo podem ser manejadas com fins protecionistas®*.

A Declaracdo de 1998 estabelece um mecanismo de adoc¢do técita das oito
convencOes fundamentais associadas aos quatro principios por ela elencados (vide item 4.3).
O pré-requisito para o ingresso ou permanéncia de um pais como Estado-membro da OIT
previsto no artigo na Declaracdo (adogdo das ditas convengdes) assegurou um notavel
crescimento na ratificacdo desses tratados®®. E de se reconhecer a importancia desse
resultado, uma vez que o tratado pode ser mobilizado tanto no dmbito da jurisdi¢do interna
como no ambito do sistema de controle da OIT, assegurando instrumentos de acdo para
efetivacédo dos direitos albergados por tais convencgdes.

Malgrado a grande importancia moral da Declaragéo, Bronstein identifica muitas
fraquezas no documento — que de certa forma derivam da incerteza quanto a coercitividade do
direito internacional. Primeiramente o autor observa que a Declaracdo em si ndo obriga os
membros, pois que ndo se trata de uma norma da OIT, mas tdo somente um documento com
valor juridico de resolucdo®®. Ademais, a clausula que estabelece como pré-requisito a
adocdo tacita das convengbes fundamentais ndo submete os Estados-membros a ratificar as
convengdes, mas a “promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a
Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas
convengoes”.

Alguns mecanismos de acompanhamento da Declaracdo preveem relatérios que
devem ser apresentados pelos Estados-membros a respeito da ratificacdo e aplicacdo das
convengdes fundamentais. Mas também esse mecanismo ndo foi dotado de sances que
possam impor aos paises o cumprimento dessas obrigacGes. Ndo se perde de vista a
importancia que a Declaracdo tem como manifestacdo dos interesses e do foco de atuacdo da
organizacdo. Porém, ainda se estd a aguardar meios mais eficazes de atuacdo da OIT na

exigéncia de respeito as normas por ela adotadas.

%3 RODGERS et alli, op. cit., p. 221.

844 «A Conferéncia Internacional do Trabalho, [...] 5. Sublinha que as normas do trabalho nao deveriam utilizar-
se com fins comerciais protecionistas e que nada na presente Declaracdo e seu seguimento poderd invocar-se
nem utilizar-se de outro modo com esses fins; ademais, ndo deveria de modo algum colocar-se em questdo a
vantagem comparativa de qualquer pais sobre a base da presente”

85 OIT. Normlex - Information System on International Labour Standards. Ratifications of fundamental
Conventions and Protocols by country. Disponivel em: <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p
=1000:10011:0::NO:10011:P10011_DISPLAY_BY,P10011_CONVENTION_TYPE_CODE:2,F>. Acesso em
23 mai. 2014.

84 BRONSTEIN, op. cit., p. 101.
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Na trilha da Declaracdo, a OIT estabeleceu em 1999 a Agenda do Trabalho
Decente, que parte do entendimento de que o trabalho é uma fonte de dignidade humana,
estabilidade familiar, paz social, democracia, e crescimento econdémico que expande

oportunidade para trabalhos produtivos e desenvolvimento de empresas. Para a OIT,

[0] trabalho é um fator chave do bem estar econémico dos individuos. Mais que uma
fonte de renda, o trabalho contribui para o progresso socioeconémico e reforca 0s
individuos, suas familias e suas comunidades. Este progresso somente é possivel se
o trabalho for decente. O trabalho decente resume as aspiragdes dos seres humanos
para o trabalho.®’

A Agenda busca conectar temas de trabalho como reducdo de pobreza e
desenvolvimento equitativo, inclusivo e sustentavel. Rodgers et alli®*® resumem bem esse
complexo conceito definindo a Agenda do Trabalho Digno como uma forma de expressar o
objetivo geral da OIT, aproximando varios de seus programas. A Agenda é também um
conjunto de estratégias politica, substantiva e administrativa para alcangar um objetivo
comum, a ser trilhado por diferentes colaboradores (internos ou externos a OIT).

Corroborando a orientagdo da OIT fundamentada na racionalidade da defesa dos
direitos humanos no universo do trabalho (e nos diversos fatores transversais), a Agenda
Global para o Emprego — adotada pelo Conselho de Administracdo em marco de 2003 —
associa mais claramente o trabalho decente proposto pela OIT da produtividade e do
desenvolvimento econdmico. Esta Agenda é uma contribuicdo do Setor de Emprego
(Employment Sector) da OIT para o alcance dos objetivos propostos pela Agenda do Trabalho
Decente. Nesse contexto, a Agenda para 0 Emprego deixa claro que ndo pretende promover
apenas qualquer emprego, mas sim emprego decente no qual a garantia dos direitos
fundamentais dos trabalhadores caminhe lado a lado com a criagdo de emprego®’. No
documento, a OIT reconhece que, embora o trabalho esteja intrinsecamente com o comércio e
0 desenvolvimento econémico, os mercados de trabalho funcionam diferentemente de outros

mercados:

Trabalho ndo ¢ uma mercadoria (commodity), e o mercado de trabalho tem uma
natureza profundamente social, visto que eles se valem de energia humana. O
mercado de trabalho coloca em jogo necessidades e motiva¢des humanas, incluindo
a necessidade de seguranca e tratamento justo. N&o reconhecer o carater singular do
funcionamento do mercado de trabalho € realmente estimular consequéncias
adversas que podem advir ndo apenas no plano social, mas também no plano

7 OIT. Agenda do Trabalho Decente. Péagina oficial. Disponivel em: <http://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/decent-work-agenda/lang--en/index.htm>. Acesso em 15 fev. 2014,

%48 RODGERS et alli, op. cit., p. 223.

89 OIT. The Global Employment Agenda. GB.286/ESP/1(Rev.). Genebra: OIT, 2003, p. 2.
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econdmico, e & também desconhecer que o objetivo mesmo do crescimento
econdmico é a dignidade e a qualidade do ser humano.®*°

Os objetivos sdo expressos de forma clara, evidenciando o tipo de racionalidade
que orienta a atuacdo da OIT (protecdo precipua dos direitos humanos no campo do direito do
trabalho). Mais a frente, o documento aponta as vantagens econdmicas potenciais em se
garantir condigdes decentes de trabalho. O documento ressalta o objetivo da OIT em
promover a produtividade no trabalho, norteado pela razao pratica de que “o aumento na

produtividade tem o potencial de aumentar niveis de qualidade de vida, desde que os ganhos

sejam equitativamente distribuidos, gracas a politicas salariais e fiscais adaptadas.”®®*

A Agenda Global para o Emprego sustenta-se em sete principios sendo o primeiro

deles o reconhecimento de que o trabalho decente (e ndo qualquer forma de trabalho) é um

652

fator de producdo™*. Acerca desse ponto, a OIT assim manifestou:

A afirmacédo dos direitos fundamentais dos trabalhadores e a evolu¢do das normas
internacionais do trabalho nas quais esses direitos se inscrevem sdo imperativos
morais, independentemente dos seus impactos econémicos. O trabalho decente € um
objetivo que transcende ao calculo estritamente econdémico. Um dos maiores
desafios da Agenda Global para 0 Emprego sera de estabelecer em que medida tanto
os direitos e 0s beneficios econdmicos sdo mais complementares do que antagénicos
ou se eles devem necessariamente ser objeto de compromissos. A Agenda propde
que o trabalho decente é um fator produtivo, ou seja, como um componente da
estratégia de criacdo de empregos produtivos, de promocao do desenvolvimento e da
luta contra a pobreza, mais do que um objetivo em si mesmo. [...] Nesse sentido, a
politica social, mais do que um fardo custoso, deve ser vista como tendo um papel
dinamico para a promog&o de uma economia sadia e uma sociedade justa.®*®

Mais recentemente, em 2008, a OIT adotou a Declaracdo da OIT sobre Justica
Social para uma Globalizacdo Justa, considerada pela organizacéo a sua terceira grande carta
de principios depois da Constituicdo de 1919 (atualizada pela Declaracdo da Filadélfia, de

1944) e da Declaragédo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998. A

%0 1dem, ibidem. (tradugdo livre)

%! 1dem, p. 4. (tradugdo livre) Quanto & produtividade, destaque-se o relatério do Instituto de Pesquisas
Econémicas Aplicadas (IPEA), sobre a produtividade do trabalhador brasileiro. O estudo aponta que a
produtividade do trabalhador brasileiro encontrava-se na segunda década do século XXI com patamares
semelhantes aos da década de 1970. Enquanto o aumento da producéo por hora entre 1980 e 2011 foi de 18% no
Brasil, o crescimento foi de 86% no Reino Unido, de 203% na Turquia e de 66% nos EUA. A defasagem se deve
a baixa qualificacdo, a alta rotatividade e a falta de investimento em inovacgdes tecnolégicas. Cf. BRASIL.
Governo Federal. Secretaria de Assuntos Estratégicos. Determinantes da produtividade do trabalho. Brasilia:
SEA, Setembro 2013; CORONATO, Marcos; TAVOLIERI, Nathalia. Muito trabalho e pouco resultado.
Epoca. Ideias. 19 abr. 2012. Disponivel em: <http:/revistaepoca.globo.com/ideias/noticia/2012/04/muito-
trabalho-e-pouco-resultado.html>. Acesso em 14 mai. 2014.

82 Os demais seis principios sd0: (2) um marco econémico favoravel ao emprego; (3) empreendedorismo e
investimento privado; (4) melhorias na produtividade e nas oportunidades ofertadas aos trabalhadores pobres; (5)
a eliminacéo da discriminagdo no mercado de trabalho; (6) crescimento vidvel socialmente e ambientalmente
sustentavel; (7) a valorizacdo das aptiddes e da capacidade de adaptacdo no emprego. Cf. Idem, ibidem.

%3 1dem, p. 5. (traducdo livre)
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Declaragéo para a Globalizagdo Justa reconhece as mudangas no mundo do trabalho e na
economia trazidas pela globalizacdo, e intenta identificar meios através dos quais a OIT e seus
membros possam enfrentar os problemas no dmbito da protecdo ao trabalho. O documento
reforca a necessidade de que a OIT sirva como suporte aos Estados-membros, ajudando-lhes
na promocdo de politicas protetivas no trabalho, enfocando em agBes de assisténcia,
consultoria, responsabilidade social, pesquisa e troca coordenada de informacdes, e prevé
avaliacdo periddica de resultados por parte da Conferéncia Internacional do Trabalho. A
Declaracdo de 2008 reforcou a posicdo contréria a utilizacdo de violagdes de direitos
fundamentais do trabalho como justificativa para aplicacdo velada de medidas
protecionistas®*.

Destarte, é possivel visualizar a reacdo da OIT diante dos desafios decorrentes da
recusa de adocdo de clausulas sociais e de uma aproximacdo mais estreita com a OMC, além
da recusa a proposta de esta organizagdo regular, por meio de seu 6rgédo judicial, questdes
trabalhistas. A OMC logo mostrou a comunidade internacional sua capacidade de acéo,
decorrente de diversos fatores dentre os quais seus instrumentos juridicos, mas também o
interesse dos participantes desse subsistema e a prevaléncia dos interesses e sancOes
econdmicas.

Assim, a OIT reagiu, buscando readaptar sua atuacdo, passando de um érgao
eminentemente produtor de normas internacionais do trabalho a um importante provedor de
suporte técnico para Estados, cooperativas, organizac@es de trabalhadores, organizacGes nao
governamentais e empresas. A organizacdo tem procurado fortalecer acdes de prevencéo,
através de programas de criacdo de empregos, consultoria, qualificacdo, pesquisa,
fornecimento de dados estatisticos e de fomento ao cooperativismo e ao empreendedorismo.

Do lado da OMC, a reacdo veio em Seattle, em 1999, com acusacdes pesadas de
diversos grupos contrarios ao papel assumido pela organizacdo e que fizeram dessa
Conferéncia Ministerial um fracasso se vista por um viés imediatista, mas bem sucedida se
pensarmos que ela suscitou o inicio das negociagbes em Doha, dois anos depois. Embora a
Agenda de Doha ndo tenha incluido como pauta diretamente questdes relacionadas a protecédo

de direitos fundamentais do trabalho — tendo em verdade reafirmado a declaracdo de

854 «[..] a violagéo dos principios e direitos fundamentais no trabalho ndo pode ser invocada nem utilizada como
legitima vantagem comparativa e que as normas do trabalho ndo devem servir aos fins comerciais protecionistas”
(item A, iv, 2% alinea).
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Cingapura acerca da competéncia da OIT®® —, os debates perpassam o amplo campo do
desenvolvimento social, buscando equidade nas relagdes comerciais. No contexto de crise
econdmica global, a Rodada de Doha tem incluido como objetivo a criacdo de postos de
trabalho. Tendo passado por enormes percal¢cos desde o inicio da Rodada de Doha, em 2001,
as negociacdes ganharam folego renovado sob a Direcdo Geral de Roberto Azevédo, que tem
evidenciado em suas falas a preocupacéo com a criagdo de postos de trabalho em meio a crise
que grassa, desafiando o sistema econdmico mundial®®.

Paralelamente, a OMC busca demonstrar certa preocupacdd com O
desenvolvimento econdmico sustentdvel com sua adesdo as Metas do Milénio da ONU

(Millennium Development Goals)®*’

, com especial foco no objetivo 8 (parceria global para o
desenvolvimento) e no objetivo 1 (erradicacdo da pobreza extrema e da fome)®*®. Nesse
tocante, Vieira ¢ D’Ornellas destacam o papel da OMC enquanto organismo que regula as
relagbes multilaterais de comércio e comprometido com as citadas Metas do Milénio. Os
autores salientam a importancia da OMC na medida em que diversas regras de producdo e
comercio de produtos agricolas foram acordadas no &mbito do GATT e tém permeado a pauta
da Rodada Doha quanto aos subsidios agricolas para a exportacdo. A questdo é pertinente,
haja vista que, como observam o0s autores tomando o exemplo do Brasil, os subsidios
agricolas estimuladores da agricultura para exportacdo criam obstaculos a manutencdo de
culturas familiares, voltadas a subsisténcia ou ao comercio local e regional. Os autores

demonstram que o posicionamento da OMC tem repercussdes ao nivel da protecdo de direitos

85 e reaffirm our declaration made at the Singapore Ministerial Conference regarding internationally
recognized core labour standards. We take note of work under way in the International Labour Organization
(ILO) on the social dimension of globalization” OMC. Declara¢do Ministerial de Doha, adotada em 20 nov.
2001. WT/MIN(01)/DEC/1. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01 e/
mindecl_e.htm>. Acesso em 23 mai. 2014.

8% «Once implemented, the Bali Package will provide a shot in the arm to the global economy, delivering growth
and jobs. [...] SMEs don’t have that capacity. This deal will lower the barriers that SMEs face, helping them to
export and access new markets — therefore helping them to grow and create even more jobs. And the evidence
shows that export-focused jobs are generally higher quality jobs — and the wages clearly have a premium over
wages in other areas.” OMC. Director-General speeches. Azevédo: Our aim now should be nothing less than to
complete the Round and do it quickly. 08 abr. 2014. Disponivel em:
<http://mww.wto.org/english/news_e/spra_e/spral0_e.htm>. Acesso em 24 mai. 2014; Cf. também OMC.
Director-General speeches. Azevédo to push for trade role in future sustainable development goals. 05 mai.
2014. Disponivel em: <http://www.wto.org/english/news_e/spra_e/spral7_e.htm>. Acesso em 24 mai. 2014.

87 As Metas do Milénio da ONU séo resultado de esforcos conjuntos de paises e organizacdes internacionais
iniciadas em 2000 e tendo por objetivo geral o alcance de melhores indices de desenvolvimento humano em oito
areas até o ano de 2015.

8 OMC. The WTO and the Millennium Development Goals. Genebra: OMC, 2001. Disponivel em:
<http://imww.wto.org/english/thewto_e/coher_e/mdg_e/mdg_e.pdf>.
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fundamentais, como a seguranca alimentar®®. E possivel estender analogicamente a reflexo
para outros campos que tenham intersecdo com o comércio internacional.

Na relacdo entre trabalho e comércio, a proposta da Declaracdo Ministerial de
Cingapura no sentido de concretizar a colaboragdo entre OMC e OIT teve alguns timidos
resultados. Nesse sentido, alguns estudos conjuntos foram apresentados pelo corpo técnico de
ambas as organizagdes enfocando temas comuns como a relacéo entre comércio e emprego®®,
as questdes subjacentes & globalizacao e trabalho informal em paises em desenvolvimento®* e
sustentabilidade socioecondmica no contexto da globalizacd0®®. Os estudos reconhecem a
relacdo entre trabalho e comércio, embora reconhecam também a dificuldade de se estipular

em que medida um afeta o outro:

The material presented so far illustrates that there are no simple generalizations
possible on the relationship between trade and employment.

[..]

The main conclusion that emerges from this study is that trade policies and labour
and social policies do interact and that greater policy coherence in the two domains
can have significantly positive impacts on the growth effects of trade reforms and
thus ultimately on their potential to improve the quality of jobs around the world.®®®

Contudo, nenhum desses estudos sinaliza uma aproximacao entre as organizacgoes
para além da indicacdo de estudos e de politicas a serem adotadas. Nesse pisar, malgrado o
suposto comprometimento assumido pela Declaracdo de Cingapura — e reafirmado em Seattle
e Doha®® — por uma colaboracéo entre as organizacdes, é de se observar que a OIT nem
sequer goza do status de observador em nenhum dos 6rgéos da OMC®®®.

Em suma, a pretendida aproximacdo remanesce infrutifera do ponto de vista
juridico, restringindo-se a relacbes de cooperacdo voltadas a apoio técnico de natureza

diplomatica. Apesar da clara convergéncia de racionalidades e da intercessdo dos campos que

89 \/IEIRA, Gustavo Oliveira; D'ORNELLAS, Maria Cristina Gomes da Silva. Direitos humanos e comércio
internacional: a necessidade da construcdo de pontes por meio da seguranca alimentar e os novos desafios da
OMC. Nomos: Revista do Programa de Po6s-Graduacdo em Direito da UFC, Fortaleza, v. 32.2, jul./dez.
2012, p. 191-7.

60 JENSEN, Marion; LEE, Eddy (eds.). Trade and employment: challenges for policy research. Genebra:
OMC e OIT, 2007.

1 BACCHETTA, Marc; ERNST, Ekkehard; BUSTAMANTE, Juana P. Globalization and informal jobs in
developing countries. Genebra: OMC e OIT, 2009.

862 BACCHETTA, Marc; JENSEN, Marion (eds.). Making globalization socially sustainable. Genebra: OMC e
OIT, 2011.

%83 JENSEN, Marion; LEE, Eddy (eds.). Trade and employment: challenges for policy research, op. cit., p. 90.
8% O posicionamento é reforcado em uma pagina especifica no sitio virtual da OMC. A pagina explica a relagio
da organizagdo com temas relativos a trabalho e reafirma que “/tJhere is no work on this subject in the WIO's
Councils and Committees.” OMC. Understanding the wto: cross-cutting and new issues. Labour standards:
consensus, coherence and controversy. Disponivel em:
<http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif _e/bey5_e.htm>. Acesso em 23 mai. 2014.

85 OMC. International intergovernmental organizations granted observer status to WTO bodies.
Disponivel em: <http://www.wto.org/english/thewto_e/igo_obs_e.htm>. Acesso em 23 mai. 2014.
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ddo corpo aos respectivos subsistemas juridicos, a relacdo entre OIT e OMC ndo alcanca a
efetividade da anélise de casos. A despeito das aberturas possiveis de identificar em ambos 0s

subsistemas, parece haver um abismo intransponivel do ponto de vista juridico.

6.3 ManifestacGes da governanca global na intersecdo entre comércio e trabalho

Outras formas de alcancar uma relacdo mutuamente satisfatéria no campo comum
ao comércio e ao trabalho tém sido cada vez mais frequentes. Codigos de conduta
coorporativos, matrizes de responsabilidade social empresarial e selos sociais sdo exemplos
que ganham espaco ndo apenas em matéria de trabalho como em outros campos em que ha
intersecdo com o comércio, como a protecdo do meio ambiente. Isto inclusive corrobora a
inolvidavel relacdo entre esses campos que, embora encontrem dificuldade de se harmonizar
na seara juridica publica, tornam-se objeto de regulacao privada.

Atores ndo estatais no cenario global tém cada vez mais exercido papéis
relevantes, embora haja bastante resisténcia para que sejam reconhecidos como protagonistas
perante a comunidade internacional. A atuacdo de ONGs e grupos organizados da sociedade
civil na construcdo de normas alcanca grande importancia em diversas areas. Em muitos
casos, redes de controle social quanto a praticas empresariais em diversos setores tem
mostrado grande eficacia.

Nesse contexto novos padrdes regulatérios tém surgido a partir de demandas
levantadas por entes privados. A titulo exemplificativo pode-se citar o resultado das vérias
denuncias enderecadas a Nike Inc. na década de 1990, que ganharam ainda mais repercussao
com o filme “The big one”, em que o diretor, o cineasta ativista Michael Moore, denuncia as
péssimas condicBes de trabalho de fornecedores da multinacional, chegando inclusive a
questionar diretamente o entdo presidente da empresa, Phil Knight®®®. Em meio & repercussio
negativa, a Nike adotou um cddigo de conduta, estabelecendo regras minimas a serem
observadas por todos os participantes na cadeia de producio da empresa®®’.

O mesmo pode ser observado em relacdo a outra corporacdo multinacional, a

Coca-Cola, que adotou um regulamento de Politica de Direitos Humanos no Local de

%6 MOORE, Michael. The big one. EUA, DVD, cor, 91 min.
87 NIKE, INC. Code of Conduct. Disponivel em: <http:/nikeinc.com/system/assets/2806/Nike_Code of
Conduct_original.pdf?1317156854>. Acesso em 25 mai. 2014.
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Trabalho®®. O regulamento faz mencdo s convencdes da OIT, destacando 0s quatro
principios considerados fundamentais pela Declaracdo de 1998 da organizacdo. O
regulamento € parte do conjunto que compde o codigo de conduta da empresa e inclui, assim
como na Nike, questdes associadas & responsabilidade ambiental®®®.

A gigante do setor alimenticio, Starbucks, também adota cddigos de conduta que
incluem a selecdo de fornecedores de sua principal matéria-prima, o café. As regras
estabelecem parametros sociais, econdmicos e ambientais a serem observados pelos
fornecedores, inclusive com o manifesto interesse de promover o desenvolvimento de
pequenos e médios agricultores e suas comunidades®”.

Bronstein destaca que a primeira multinacional a adotar codigo de conduta como
com requisitos laborais foi a francesa Danone, em 1998, seguida pela cadeia de hotéis
ACCOR, em 1995. O autor cita 0 cddigo de conduta da loja de moveis sueca IKEA, que
obriga os fornecedores de suprimentos por meio de requisitos minimos de protecdo ambiental
e condices laborais, com especial atencdo para os direitos fundamentais do trabalho®’*.

A adocéo de cddigos de conduta como esses € fruto de um conjunto de fatores que
incluem uma maior capacidade de divulgacdo de informacdes negativas relacionadas a
praticas empresariais e que reflete uma seletividade por parte de consumidores ao recusar
marcas que agridam valores comuns. O exercicio do controle social € uma forma de alcancar
patamares mais elevados de protecdo socioambiental.

Embora seja difuso, uma vez que nao ha, no mais das vezes, um ente centralizador
do controle, a adocdo de boas praticas por grandes corporacbes abre um leque de
possibilidades em que o comeércio e os direitos do trabalho ndo encontram tanta resisténcia
para dialogar quanto no ambito rigidamente institucionalizado das organizagdes internacionais
responsaveis pelas respectivas tematicas: OMC e OIT.

Nessa seara também se pode incluir organizacGes privadas que criam e
administram cédigos e regras de padronizacdo amplamente adotadas como parametros
vélidos. E o caso da Corporacdo da Internet para Atribuicio de Nomes e Ndmeros (ICANN),

responsavel pelo registro de dominios da internet e a Organizacdo Internacional de

%8 THE COCA-COLA COMPANY. Politica de direitos humanos no local de trabalho. Disponivel em:
<http://assets.coca-colacompany.com/07/46/045ba26a4cc88eeeal36e7837d0b4/workplace_rights_policy-
portuguese.pdf>. Acesso em 25 mai. 2014.

%9 THE COCA-COLA COMPANY. Codigo de conduta comercial. Disponivel em: <http://assets.coca-
colacompany.com/9e/7b/1a5ad47243e9bf082d6b3ab6c4abe/COBC_Portuguese.pdf>. Acesso em 25 mai. 2014.
670 STARBUCKS CORPORATION. Being a responsible  company.  Disponivel  em:
<http://www.starbucks.com/responsibility>. Acesso em 25 mai. 2014.

871 BRONSTEIN, op. cit, p. 116-20.
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Padronizacdo (ISO) com grande legitimidade internacional; o mesmo se pode dizer da
Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), no Brasil.

O mesmo se pode dizer de ONGs que ganharam grande notoriedade e gozam de
ampla legitimidade internacional, como World Wide Fund (WWF), Greenpeace, Conservation
International, Human Rights Watch, Anistia Internacional, Médicos sem Fronteiras e
International Labour Rights Forum. Os relatérios dessas entidades tém grande repercussao e
séo citados por governos e organizacdes internacionais, demonstrando seu impacto.

A profusdo de atores ndo estatais e de regimes normativos privados é
problematizada por Varella. A multiplicidade de atores e as propostas de regimes privados por
vezes opdem interesses e arriscam colisdes. Do ponto de vista da propria validade desses
regimes, questiona-se se a auséncia da chancela do Estado permitiria chamar tais normas de
“juridicas”. Nao obstante, as praticas dos atores ndo estatais tém impacto na vida real e
determinam muitas areas, tal como cita Varella com as transa¢fes bancarias, controle de

doping em eventos esportivos e regulacdo de redes de computadores®’?

. Varella destaca que
esses regimes — dentre 0s quais se destacam lex mercatoria, lex eletronica, lex desportiva —
sdo formados por interesses e valores comuns e independem do Estado. Sua capilaridade
transnacional os dota de notavel efetividade, repercutindo inclusive no direito Estatal, na
medida em que forcam a adog&o e de cumprimento de normas por partes de entes Estatais®’.

Outra forma de exercicio de controle social é a ado¢éo de selos sociais, chamando
a atencdo para préaticas positivas e permitindo aos consumidores selecionar préaticas de
consumo de acordo com a avaliagdo da empresa por quem concede tais simbolos de
reconhecimento. Muitos selos tém alcancado notoriedade, notadamente alguns relativos a
protecdo do meio ambiente, é o caso do padrdo ISO 14000%"* da Forest Stewardship
Council®” (FSC) e da Rainforest Alliance®’®.

Beltran indica que, no ambito do trabalho, a pratica de concessdo de selos
(labelling) ja é utilizada desde o fim do século XIX, tendo se originado na industria de cigarro
dos EUA e depois seguindo para o Canada, difundindo-se em outros ramos como o de

tipografia e téxtil. Normalmente, o selo é um simbolo de recomendacdo de um produto ou

872 \VARELLA, Marcelo. Internacionalizagdo do Direito: direito internacional, globalizacdo e complexidade.
Brasilia: UniCEUB, 2013, p. 381.

%73 1dem, p. 241 e segs.

874 International Standard Organization — 1SO. 1SO 14000 - Environmental management. Disponivel em:
<http://www.iso.org/iso/home/standards/management-standards/iso14000.htm>. Acesso em 25 mai. 2014.

87 Forest Stewardship Council — FSC. Certificacdo. Disponivel em:<http://br.fsc.org/certificao.177.htm>.
Acesso em 25 mai. 2014.

676 Rainforest ~Alliance. Marks and certifications.  Disponivel —em:  <http://www.rainforest-
alliance.org/about/marks>. Acesso em 25 mai. 2014.



242

marca, porém Beltran destaca ainda que o selo pode ser destinado também a sugerir uma

abstencdo de consumo, assumindo conotacio negativa:

O label tem, portanto duas caracteristicas: pode ser san¢do penal aos fabricantes que
ndo cumprem as condicles de trabalho geralmente aceitas ou que produzem seus
artigos através de procedimentos, embora admitidos, mas pouco recomendaveis; ou
pode significar uma garantia de qualidade dos produtos fabricados.®’’

O objetivo é causar impacto nas respectivas marcas aconselhando ou
desaconselhando o consumo de produtos ou servigos e influenciando a opinido pablica. Nesse
sentido a atuacdo do International Labour Rights Forum busca dar o maximo de visibilidade a
praticas trabalhistas atentatorias aos direitos fundamentais preconizados pela OIT, como por
exemplo, as péssimas condicOes a que estdo submetidos os trabalhadores da industria téxtil de
Bangladesh, evidéncias de trabalho forcado no Vietnam, trabalho infantil nas Filipinas®’®.

679

Também a Fair Labor Association (FLA)”" tem desempenhado importante papel

em certificar empresas que adotem praticas laborais consonantes com os direitos

fundamentais do trabalho e com o seu cédigo de conduta®®

. A'FLA ndo certifica as empresas
diretamente, mas sim os programas das empresas para compliance com direitos fundamentais
do trabalho e com as regras estabelecidas pela FLA. Além de estabelecer regras que os
associados e os fornecedores das empresas associadas tém que seguir, a instituicdo monitora
as empresas por meio de auditorias, relatando casos em relatérios periddicos além de prestar
suporte para que as empresas alcancem meio de cumprir as regras estabelecidas. Dentre 0s
programas certificados pela FLA destacam-se a do Grupo Adidas, da Nike Inc., da Puma, da
H&M, além de outros programas que estdo em processo de certificacdo, como os da Apple, da
Arena e da Nestlé. O processo de certificacdo da FLA dura de dois a trés anos e inclui a
analise de toda a cadeia de suprimento e producdo das empresas, observando o cumprimento
do cdédigo de conduta da instituicdo, e devendo ser renovada a cada trés anos mediante

comprovado cumprimento das regras.

77 BELTRAN, Ari Possidonio. Os impactos da integragdo econémica no direito do trabalho: globalizagdo e
direitos sociais. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 95-6. Como exemplo de controle social negativo pode-se citar, dentre
outros, o sitio virtual Reclame Aqui, que disponibiliza indices de avaliagbes de empresas com base nos
depoimentos de consumidores e tem sido utilizado como referéncia para aferir o grau de confiabilidade das
empresas. Disponivel em: <http://www.reclameaqui.com.br>. Acesso em 25 mai. 2014. Esse tipo de exposicdo
vexatéria assemelha-se em esséncia a ideia de controle por meio de relatério e inclusdo em “listas negras”, como
faz a OIT.

%78 International Labour Rights Forum. Disponivel em: <http://www.laborrights.org>. Acesso em 25 mai. 2014.
879 Fair Labor Association — FLA. Disponivel em: <http://www.fairlabor.org>. Acesso em 25 mai. 2014,

80 FAIR LABOR ASSOCIATION. FLA Workplace Code of Conduct and Compliance Benchmarks.
Disponivel em: <http://www.fairlabor.org/sites/default/files/fla_complete_code_and_benchmarks.pdf>. Acesso
em 25 mai. 2014.
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Ainda mais proxima do epicentro de convergéncia entre comércio e trabalho, a
Fairtrade International (FLO)®' é uma instituicdo formada por vérias organizacdes privadas
que coordena a certificacdo de produtos a partir de critérios de comércio justo que incluem a
observancia a direitos fundamentais do trabalho além de critérios ambientais. A certificagdo
da FLO pauta-se em auditoria e acompanhamento das préaticas de produtores e compradores
nos cinco continentes, focando sobretudo no setor primério. A instituicdo concede o selo
FAIRTRADE, que tem ganhado notoriedade na certificacdo de produtos agricolas produzidos
em 66 paises®®.

Essa forma de atuacdo e de regulamentacdo do cenario global tem ganhado
espaco, propondo uma governanca global que ndo se restrinja a entes estatais ou organizacgdes
internacionais (que sdo, em ultima andlise, espacos de atuacdo estatal). Segundo a Comission

on Global Governance, citado por Karns e Mingst, governanca global é

a soma de varias formas que individuos e instituicGes, publicas e privadas,
gerenciam seus negécios comuns. Trata-se de um processo continuo através do qual
interesses conflitantes e diversos podem ser acomodados e agdo cooperativa pode ser
tomada. Ele inclui arranjos formais e informais que pessoas ou instituicdes acordam
ou percebem ser do seu interesse.®®®

Sob o prisma da governanca global as relagcdes internacionais saem da otica do
direito impositivo para a busca por cooperacdo e legitimidade inclusiva. A proposta dos
proponentes da governanca global é colocar as partes (stakeholders) para dialogar,
ultrapassando fronteiras e ndo se restringindo as estruturas muitas vezes estaticas das
instituicbes do direito internacional classico. Certo € que ndo ha um modelo Unico para a
governanca global, mas todos se voltam para formas de administracdo distribuida, pautadas
em tomadas de decisdes e acordos que incluem entes publicos e privados.

Krisch e Kingsbury apresentam o direito administrativo global como resultado da
intensificagdo de praticas de governanga global, fazendo surgir um “espaco administrativo
global”, isto &,

um espago onde a estrita dicotomia entre direito interno e internacional esta em

amplo declinio, no qual as funcbGes administrativas sdo realizadas em Vérias
interacBes complexas, entre representantes dos governos e instituicdes de diferentes

%81 EAIRTRADE INTERNATIONAL. Disponivel em: <http://www.fairtrade.net>. Acesso em 25 mai. 2014.

%82 Em pesquisa realizada pela GlobeScan em 24 paises desenvolvidos indicou uma média de confiabilidade de
64%, tendo alcancado o patamar de 90% de confiabilidade no Reino Unido. Cf. GLOBESCAN. Shopping
choices can make a positive difference to farmers and workers in developing countries: global poll. Disponivel
em: <http://www.globescan.com/news-and-analysis/press-releases/press-releases-2011/145-high-trust-and-
global-recognition-makes-fairtrade-an-enabler-of-ethical-consumer-choice.html>. Acesso em 25 mai. 2014.

% COMISSION ON GLOBAL GOVERNANCE. Our global neighborhood: report of the sustained growth
and inclusive development, 1995, apud KARNS; MINGST, op. cit., p. 4.
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niveis, e onde a regulacdo pode ser amplamente efetiva, desprezando suas
preponderantes formas nao obrigatérias.®®*

Nesse espaco de atuagdo, as fronteiras entre subsistemas de direito comercial e de
direito do trabalho a nivel internacional ndo encontram barreiras tdo rigidas. Isso permite
arranjos que ndo se limitam a estabelecer padrdes de livre comércio, mas se preocupam
também com os elementos que integram cadeias produtivas inteiras, incluindo a observancia a
parametros em campos secantes ao comércio, como € o caso dos direitos do trabalho e a
protecdo do meio ambiente.

Kaway e Vidal observam que a adocéo desses instrumentos normativos privados
tem levado a uma diluicdo dos padrdes das normas trabalhistas, pois que “surge um
subsistema normativo dentro de sistemas normativos nacionais”®®®. Bronstein, por sua vez,
sustenta que instrumentos normativos privados devem servir como complemento a agédo

estatal, sem, contudo substitui-1a®¢.

Dentre seus argumentos, o autor alega que,
diferentemente de instrumentos concebidos e controlados pelo Estado, esses instrumentos
privados tornam mais dificeis procedimentos de reclamacdo de trabalhadores ante o
descumprimento de suas regras. Nao concordamos com Bronstein nesse sentido, visto que se
tratard nesse caso de um descumprimento de contrato semelhante ao que ocorre na esfera
privada, mas passivel de controle pelo Estado na funcdo de Juiz. Todavia, € razoavel a
argumentacao do autor quanto ao fato alegado de que a confeccdo de codigos de conduta por
empresas multinacionais vai depender da sua disposicdo para adotar normas protetivas®’.

O tema da regulacdo do trabalho e sua relagdo com o comércio internacional é
vasto e tem despertado muita discussdo. Apesar das poucas definicdes nesse campo, muitas
propostas tém sido experimentadas, e o sistema de normas da OIT se vé diante da necessidade
de adotar medidas nesse sentido. Ndo se trata de defender a centralidade da OIT e da OMC a
todo custo, mas de dotar a parte hipossuficiente dessa relacdo, os trabalhadores, de
mecanismos que assegurem eficazmente sua protecdo — especialmente aqueles em paises em

desenvolvimento.

88 KRISCH, Nico; KINGSBURY, Benedict. Introdugo: governanca global e direito administrativo global na
ordem legal internacional. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 261, p. 13-32, set./dez.
2012, p. 15.

%85 K AWAY, Mina; VIDAL, Pedro Walter G. Tang. Dumping Social: as normas de trabalho e sua relagio com
0 comércio internacional. 2010. Disponivel em: <http://www.declatra.com.br/MyFiles/Artigos/Artigo%20Cl1%
C3%Alusula%?20Social.pdf >. Acesso em 21 jan. 2014, p. 18)

68 BRONSTEIN, p. 123.

%87 Ibidem.
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Nisso, tais praticas de governanca global contribuem para a superagdo da
fragmentacgdo do direito internacional e abalam as proprias estruturas do direito internacional

classico.

A governanca global ndo se compatibiliza facilmente com as estruturas do classico,
entre Estados, modelo baseado no consenso do direito internacional: muito disto
opera fora das tradicionais formas obrigatérias do direito. No entanto, a crescente
institucionalizacdo e o exercicio de fungdes regulatérias num espaco global mudam
0 ambiente dessas formas tradicionais e, eventualmente, devem ter repercussdes no
momento de conceituar a ordem legal internacional.®®®

Em meio ao pluralismo juridico no ambito internacional, Teubner chama a
atencdo para o fato de que esses codigos privados de empresas multinacionais sdo candidatos
a um “direito mundial sem Estado”®. Essa forma juridica (ainda bastante disforme) ndo se
adstringe a estruturas hierarquizadas e centralizadoras como a tradicdo juridica dos
ordenamentos internos quer fazer crer. O direito global é concebido no contexto mesmo do
pluralismo juridico e € uma manifestacdo do choque de racionalidades que permeiam o
cenéario global®®.

Dai a analogia de Teubner a ideia de “direito vivo” de Ehrlich ao falar da
Bukowina global. As manifestacbes de governanca global (que ndo se restringem a lex
mercatoria, enfocada por Teubner no citado artigo) sdo prenhes da realidade social, mais do
que realidades juridico institucionais distantes dos contextos que 0s permeiam. Deve-se
ressaltar que essas formas sdo mais condizentes com a realidade plural e com as relacdes
indissocidveis entre campos juridicos que o direito classico resiste em manter apartados e
definir como distintos o suficiente para ndo se imiscuirem.

Nessa perspectiva, parece que codigos de conduta, selos sociais e outras formas de
fazer valer direitos fundamentais do trabalho por meio de controle social estdo mais préximos
da realidade ao estabelecerem mecanismos efetivos que reconhecem a relacdo entre comércio
e trabalho. Na contramdo, OMC e OIT, apesar de ambas serem dotadas de valiosos
instrumentos de atuacdo juridica, limitam-se a apontar possiveis politicas na seara comum,
como se negligenciassem a realidade inafastavel que liga comércio e trabalho.

Por certo os instrumentos de governanca global ndo sdo suficientes e podem

esbarrar em obstaculos como a dependéncia do voluntarismo dos atores envolvidos e o

%88 KRISCH; KINGSBURY, op. cit., p. 29.

%8 TEUBNER, Gunther. A Bukowina global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional.
Impulso, Piracicaba, 14(33), 2003, p. 10-1.

890 TEUBNER, Gunther; FISCHER-LASCANO, Andreas. Regime-collisions: the vain search for legal unity in
the fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law, Ann Arbor, v. 25, n. 4, 2004, p.
1005-14.
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préprio desequilibrio entre estes. O controle social pressupde liberdade de escolha,

transparéncia, capacidade de atuagdo ndo decisivamente discrepante®®

e de que as pessoas
vao tomar decisdes pautadas em interesses comuns, 0S quais, por vezes, Sd0 contrarios a
interesses pessoais imediatamente considerados.

Lopez-Hurtado observa que a falta de transparéncia e a inadequacdo de métodos
para mensuracdo de critérios para certificacdo sdo os principais problemas dos selos sociais.
Outra situacdo delicada observada pelo autor é a deliberada participacdo e patrocinio de
Estados no sentido de criar selos sociais®®. Nesse caso ja ndo se poderia falar propriamente de
controle social e dai adviriam consequéncias perante a OMC, haja vista que se trata de
Estados-membros a estabelecerem critérios que podem ser vistos como formas de
discriminacdo em relagdes comerciais e, portanto, contrarias aos principios da OMC.

Além de codigos de conduta privados e selos de responsabilidade social, a relagcdo
estreita entre comércio e trabalho também € reconhecida em instrumentos juridicos fora do
subsistema da OMC. E o caso de acordos comerciais que estabelecem requisitos ou
preferéncias baseada no cumprimento de direitos do trabalho. Dentre estes, pode-se citar o
NAFTA (Tratado Norte-Americano de Livre Comércio), o qual conta com um tratado
suplementar sobre direitos do trabalho, o NAALC (Tratado Norte-Americano sobre
Cooperacdo em matéria de Trabalho). O tratado é bastante criticado por ndo ter alcancado
grau satisfatério de efetividade nem de legitimidade no bloco concernente®®.

A Comunidade Europeia também adotou normas que estabelecem sistemas de
preferéncias generalizadas, como o Regulamento do Conselho n° 2501/2001, o qual previa um
regime especial de incentivo a protecdo dos direitos dos trabalhadores, beneficiando paises
que demonstrassem haver incorporado o contetido material das oito convengdes fundamentais

da OIT (conforme Declaragdo 1998)°%.

%1 por exemplo, é possivel imaginar uma grande corporacdo que financia seu proprio selo, ou associacdes
certificadoras, interferindo na opinido publica; ou mesmo o financiamento de propaganda massiva como fez a
FIFA ao encomendar o filme “Paixdes unidas” (2014), que retrata a versdo da institui¢do acerca de sua historia.
O filme foi produzido em meio a denuncias de corrupgdo na entidade (como por exemplo a suspeita de compra
de votos e troca de favores para a elei¢do do Catar como sede da Copa do mundo de Futebol de 2020), relactes
escusas com governos, negligéncia em relacdo as condi¢Bes de trabalho de fornecedores de materiais, dentre
outras. No contexto da (falta) de independéncia dos entes certificadores de selos sociais, 0 longa metragem
recebeu 85% de financiamento diretamente do presidente da entidade, Joseph Blatter, que, em troca, ganhou
direitos de decidir sobre alguns trechos e pedir modificacdes. E de destacar que Blatter busca um quinto mandato
em 2015.

892 | OPEZ-HURTADO, Carlos. Social labelling and WTO law. In: Journal of International Economic Law
5(3), Oxford University Press, 2002, p. 722-3.

893 Cf. BRONSTEIN, op. cit., p. 105.

8% Regulamento n® 2501/2001 do Conselho da Uni&o Europeia, Artigo 14(2): “O regime especial de incentivo a
proteccdo dos direitos dos trabalhadores pode ser concedido a um pais cuja legislagdo nacional incorpore o
conteido material das normas definidas nas Convengdes da OIT n.” 29 e 105, relativas ao trabalho forcado, n.”
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Também no MERCOSUL (Mercado Comum do Sul), adotou-se um parametro de
protecdo aos direitos fundamentais do trabalho por meio da Declaragdo Sociolaboral do
MERCOSUL (de 18 de junho de 1998). A Declaragéo toma por base os direitos fundamentais
expressos nas convencdes fundamentais da OIT, além de outros tratados de direitos humanos
que se referem aos direitos do trabalho. A Declaragdo elenca normas programaticas, mas
carece de seguimento mais satisfatorio, inclusive pela falta de um ente que centralize o
acompanhamento do compromisso firmado entre os paises do bloco. De toda forma, a
Declaracdo ndo deixa de ser um exemplo de instrumento normativo voltado a protecdo do
trabalno em um contexto eminentemente comercial, reconhecendo a relagcdo entre esses
campos como um dos fundamentos para sua adogdo®®.

Apesar de avangcarem no sentido de reconhecer a relagdo entre comércio e
trabalho e municiarem-se de instrumentos juridicos para, no @mbito do comércio, promover
direitos fundamentais do trabalho, esses subsistemas carecem de maior efetividade. Isso se
deve, dentre outros fatores, a falta de centralidade no acompanhamento, a uma caréncia de
legitimidade e de um sistema de controle dotado de maior capacidade de acdo. Trazendo-os a
luz da anélise fundamentada na classificacdo de Abbott et alli®®, pode-se dizer que se trata de
subsistemas marcados por um grau fraco de legalizacéo, isto é, cujos atributos de obrigacéo,
precisdo e delegacédo sdo baixos.

Aproximacdes entre comércio e trabalho no ambito de instrumentos de controle

social ou de subsistemas regionais apontam caminhos para que se possa alcancar uma

87 e 98, relativas a liberdade de associacgdo e ao direito a negociacdo colectiva, n. 100 e 111, relativas a ndo
discriminagdo em matéria de emprego e profissdo, e n.*® 138 e 182, relativas ao trabalho infantil, e que aplique
efectivamente essa legislacdo.” O Regulamento prevé ainda a possibilidade de suspensdo de preferéncias
comerciais: “Artigo 26: 1. Os regimes preferenciais previstos no presente regulamento podem ser
temporariamente suspensos relativamente a todos ou a alguns produtos, originarios de um pais beneficiario, por
um dos seguintes motivos: a) Préatica de qualquer forma de escravatura ou de trabalho for¢ado, na acepcéo que
Ilhe é dada nas Convencles de Genebra, de 25 de Setembro de 1926 e de 7 de Setembro de 1956, e nas
Convengdes n. os 29 e 105 da OIT; b) Violagdo grave e sistemética da liberdade de associacdo, do direito a
negociagao colectiva ou do principio da ndo discriminacao relativamente ao emprego e a profisséo, ou utilizacdo
do trabalho infantil, tal como definidos nas Convences da OIT aplicaveis; ¢) Exportagdo de produtos fabricados
em prisdes; [...]” (versdo oficial em portugués). O Regulamento foi objeto de discussdo no sistema de solucdo de
controvérsias da OMC, no caso EC — Tariff Preferences, iniciado pela india.

8% O antependltimo paragrafo no preambulo da Declaragio assim dispde: “Considerando que os Ministros do
Trabalho do MERCOSUL tém manifestado, em suas reunides, que a integracdo regional ndo pode confinar-se a
esfera comercial e econdmica, mas deve abranger a temética social, tanto no que diz respeito a adequagao dos
marcos regulatorios trabalhistas as novas realidades configuradas por essa mesma integragdo e pelo processo de
globalizacdo da economia, quanto ao reconhecimento de um patamar minimo de direitos dos trabalhadores no
ambito do MERCOSUL, correspondente as convengdes fundamentais da OIT.”

8% <«Highly legalized institutions are those in which rules are obligatory on parties through links to the
established rules and principles of international law, in which rules are precise (or can be made precise through
the exercise of delegated authority), and in which authority to interpret and apply the rules has been delegated
to third parties acting under the constraint of rules.” ABBOTT, Kenneth; KEOHANE, Robert; Moravcsik,
Andrew; Snidal, Duncan; SLAUGTHER, Anne-Marie. The concept of legalization. International
Organization, vol. 54, 2000, p. 418.
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harmonizacdo efetiva entre OMC e OIT, e que ela ndo se restrinja apenas as propostas

retoricas de cooperagdo reiteradas desde Cingapura.

6.4 Juntando fragmentos: desafios e perspectivas de atuacdo conjunta da OIT e da OMC

N&o resta davida de que OMC e OIT sdo orientadas por racionalidades distintas,
pertencentes a campos sociolégicos diversos e que concorreram para construir, por
conseguinte, subsistemas juridicos diferentes. Por outro lado, ndo reconhecer a possibilidade
de abertura para que possa haver didlogo de fontes e interfluxo de elementos entre 0s
subsistemas parece ir de encontro a realidade que aproxima os respectivos campos, a qual ndo
é capaz de esconder a intensa relacdo entre comércio e trabalho.

Compreender a forma como a OIT e a OMC tém reagido as propostas (e recusas)
de cooperagdo mutua no campo que Ihes é comum denuncia a dificuldade de se alcancar um
didlogo eficaz em médio prazo, mas abre espaco para perspectivas renovadoras. A
aproximacao desses campos por meio de instrumentos de controle social contribui para fazer
avancar, ainda que lentamente, propostas de inclusdo de questdes ligadas ao trabalho no
contexto da OMC. A recusa manifestada em 1996 — e reiterada em outras oportunidades pela
Conferéncia Ministerial dessa organizacdo — revela que ainda ha muita resisténcia.

Por certo que ha grande temor de enfraquecimento do sistema multilateral em
fazer valer, por meio de seus instrumentos juridicos, normas formalmente alheias. Assim
também, ha o receio de que a protecdo de direitos fundamentais do trabalho por meio de
sancOes comerciais possa resultar em prejuizo aos trabalhadores, haja vista a dificuldade de
controlar as indimeras varidveis envolvidas e de se prever com acuidade os efeitos da
pretendida protecdo. Brown alerta para a possibilidade de o tiro sair pela culatra no que tange
a protecdo dos trabalhadores, mas reconhece que o apartamento desses dois campos pode
provocar um nivelamento por baixo (“race to the botton’), em detrimento das conquistas
alcancadas ao longo dos séculos X1X e XX®.

Por outro lado, € evidente que o posicionamento que advoga pelo isolamento do
subsistema da OMC com outras fontes, inclusive com fontes que buscam garantir protecéo de
direitos humanos padece de incoeréncia em relacdo as proprias normas da OMC, que

autorizam a abertura a outras fontes. E preciso, antes, compreender que o direito da OMC néo

97 BROWN, Drusilla. Labor standards: where do they belong on the international trade agenda?, op. cit., p. 107.
Vérios autores referem-se a esse nivelamento por baixo como um dos maiores riscos da desregulamentacdo do
mercado de trabalho em relagdo a balizas minimas globalmente compartilhadas.
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estd alheio ao direito internacional geral®®. Como os painéis e o Orgdo de Apelacdo ja
reconheceram reiteradamente, as normas do macrossistema de direito internacional — assim
como as regras de interpretacdo da CVDT (arts. 31 e 32) — sdo plenamente aplicaveis no
ambito da OMC.

A questdo da incursdo em searas adjacentes ao direito da OMC para solugdo de
controvérsias no Ambito do OSC (painéis ou Orgao de Apelagio) tem alcangado, com esforgo,
sucesso no que pertine ao direito ambiental. Valendo-se da abertura do art. XX do GATT,
normas ndo pertencentes ao conjunto normativo da OMC ja foram utilizadas para
fundamentar decisdes de grande repercussdo (e.g. US — Shrimp) e apontam um caminho para
a possibilidade de diadlogo com outras fontes quando os fatos evidenciarem descumprimento
de direitos fundamentais do trabalho.

As excecdes previstas nas alineas (a), (b) e (e) do art. XX d&o ensejo a uma
abertura da OMC para questdes voltadas a promoc¢do do trabalho decente e que estdo em
consonancia com a construgdo histérica do direito da OMC. A orientacdo de nascenca da
OMC voltava-se a promocdo do bem-estar e, reconheceu expressamente que as “relacdes na
esfera da atividade comercial e econdmica devem objetivar a elevacdo dos niveis de vida, o
pleno emprego”®®®. A concepcao de pleno emprego néo se limita a critérios quantitativos, mas
sim qualitativos, coadunando-se com a proposta da OIT em sua agenda do trabalho decente. E
dizer: ndo é qualquer trabalho que interessa; mas sim um trabalho decente, ou seja, aquela
atividade laboral capaz de garantir ao sujeito pleno gozo de sua dignidade’®.

Nesse sentido, no grau de processo civilizatorio a que se chegou, ndo parece
dificil considerar imoral a aceitacdo de condicdes de trabalho como as que estavam
submetidos os mais de mil trabalhadores mortos em Bangladesh em maio de 20137, O fato
chocou o mundo, mas parece ndo ser justificativa suficiente para uma acdo mais contundente,
como, por exemplo, o terrorismo é capaz de mobilizar. O mesmo se pode dizer da persisténcia
do trabalho escravo no mundo, estimado pela OIT em quase 21 milhdes de trabalhadores,

gerando lucros de pelo menos US$150 bilhdes por ano. Os nimeros sdo do relatério da OIT

8% Cf. caso US — Gasoline: “[...] the General Agreement is not to be read in clinical isolation from public
international law.” Relatdrio do Orgéo de Apelagdo, WT/DS2/AB/R, p. 17.

%99 preambulo do Acordo da OMC.

% OIT. Agenda do Trabalho Decente. Pagina oficial. Disponivel em: <http://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/decent-work-agenda/lang--en/index.htm>. Acesso em 15 fev. 2014.

"1 A tragédia do edificio Rana Plaza, local onde funcionavam varias empresas de producdo téxtil e de
brinquedos, fornecedores de marcas conhecidas, deixou mais de mil mortos e mais de 2.500 feridos com a queda
do prédio, em 24 de abril de 2013. BBC News Asia. Bangladesh factory collapse toll passes 1,000. 10 mai.
2013. Disponivel em: <http://www.bbc.com/news/world-asia-22476774>. Acesso em 17 mai. 2014.
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“Profits and poverty: the economics of forced labour”’*

, apresentado em 2014, e mostram a
lucratividade desse tipo de exploracdo em pleno século XXI. Numa das raras vezes em que
uma Comissdo de Inquérito foi designada no &mbito da OIT em 1996, foi para analisar queixa
contra 0 Mianmar em suas reiteradas praticas de trabalho escravo, autorizadas pelo Estado,
que, ndo obstante o trabalho da Comissdo, continuou a submeter trabalhadores a essas
condicdes na década posterior. E de se registrar que sancdes comerciais (suspensdo do regime
especial de preferéncias) foram impostas pela Unido Europeia ao Mianmar com base no art.
26.1(a) do citado Regulamento n° 2501/2001, além de outros embargos econémicos,
suscitados pelo relatorio da Comissdo de Inquérito da OIT.

Entretanto, os fatos constatados também ndo parecem ser suficientes para
mobilizar uma tomada decisiva de postura, tal como demonstra a dificuldade de aprovagéo, no
Brasil, do projeto de Emenda Constitucional n® 57A de 1999'% (ex PEC 438/2001), que se
arrastou por mais de 15 anos no Congresso Nacional até ser votada no Senado Federal, em 27
de maio de 2014, sob forte resisténcia da frente ruralista no Congresso’®. Ocorre que o
Projeto de Lei que regulamenta a Emenda Constitucional n® 81/2014 (PLS n° 432/2013)
enfraquece o teor da Emenda e pode esvaziar seu efeito pratico. 1sso porque had propostas,
como a do Senador Romero Juca, tendentes a impedir a inscricdo, em cadastro publico, de
pessoas fisicas e juridicas que sejam parte em processo que envolva exploracdo de trabalho
escravo anteriormente ao transito em julgado de sentenca condenatéria”’®. A consequéncia
seria o esvaziamento da “lista suja” mantida pelo Ministério do Trabalho e Emprego e pela
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da RepuUblica e que tem por objetivo dar
transparéncia aos nomes de pessoas fisicas e juridicas que tenham sido flagrados pela
fiscalizacdo utilizando trabalho anédlogo ao de escravo e que tenham tido acesso a defesa dos
autos de infracdo em primeira e segunda instancias no ambito administrativo.

Os fatos acima demonstram que o livre comércio ndo pode prescindir de balizas.

Crer gque a equidade sera alcancada pelo desenvolvimento do comércio em seu livre exercicio

2 01T Profits and poverty: the economics of forced labour. Genebra: OIT, 2014, passim.

%3 A proposta altera o art. 243 da Constituicio Federal e prevé o confisco (expropriacdo sem indenizacéo) de
propriedades rurais e urbanas onde seja constatada a exploracao de trabalho escravo. A proposta foi votada no
Senado Federal dias ap6s o langamento do relatério da OIT, dando conta dos lucros obtidos por meio de méao de
obra escrava. A aplicacdo da medida de expropriacdo, no entanto, dependera de regulamentacdo em lei
esPecifica. ~

% EM DISCUSSAO. Jornal do Senado Federal. A viso dos ruralistas: ruralistas temem abusos no confisco de
terras. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/trabalho-escravo/pec-438/a-
visao-dos-ruralistas.aspx>. Acesso em 28 mai. 2014,

%% 0O relatério do senador Romero Juca (PMDB-RR), responsavel pela regulamentagdo da emenda, apresenta
como proposta, no artigo 1°, § 7° que “E vedada a inscrigdo, em cadastro publico, de pessoas fisicas e juridicas
que sejam parte em processo que envolva exploragdo de trabalho escravo anteriormente ao transito em julgado
de sentenga condenatoria”.
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ndo parece razodvel. Por isso mesmo a propria construcao do sistema multilateral de comércio
previu exce¢des. Nao imaginar que os fatos acima sejam contrarios a moral publica (art.
XX(a) do GATT) ou que péssimas condi¢cdes de trabalho ndo sejam gravosas a vida humana
(art. XX(b) do GATT), ou ainda que varios artigos de comércio sejam produzidos mediante
trabalho forcado em prisfes (art. XX(e) do GATT) € tornar indcuas as medidas autorizadas
pelo subsistema e orientadas pelo seu preambulo.

Do ponto de vista das fontes do préprio subsistema da OMC, incluindo-se as
orientacbes demonstradas pelo histérico de negociacbes, e de que serdo levados em
consideracdo “quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional aplicaveis as relacfes
entre as partes.” (art. 31(c) da CVDT), tem-se que 0 proprio subsistema é dotado de meios
juridicos que autorizam a aplicabilidade de direitos fundamentais do trabalho.

Ora, a possibilidade de utilizacdo de trabalhos preparatérios e historico de
negociagdes como a Carta de Havana tem especial relevancia na relagdo entre comércio e
trabalho, pois esta Carta foi concebida no contexto de um congresso da ONU envolvendo as
duas matérias (Conferéncia Internacional sobre Comeércio e Emprego, iniciada em 1946).
Ademais, a Carta de Havana traz varios dispositivos relacionados a protecdo do trabalho e
emprego, reservando o Capitulo 11 especificamente para matérias nesse contexto. Além disso,
a protecdo do emprego consta expressamente dentre os objetivos elencados no art. 1 da Carta
de Havana (itens 5 e 6).

Quanto a observancia de outras regras do direito internacional aplicaveis as partes,
tem-se que as normas da OIT ndo se limitam ao subsistema de protecéo do trabalho, sendo
reconhecidas por outros tratados e, inclusive, acordos comerciais como é o caso dos citados
NAALC, o Regulamento da Unido Europeia n°® 2501/2001 e a Declaracdo Sociolaboral do
MERCOSUL, além de codigos de conduta corporativos e instituicdes privadas certificadoras.

Portanto, assim como tratados de meio ambiente orientaram a pratica jurisdicional
no ambito da OMC, casos que apresentem relacdo mais estreita com questdes trabalhistas
devem observar regras internacionais aplicaveis.

A forca das orientagdes da Conferéncia Ministerial em limitar a OMC a
comprometer-se retoricamente com questdes associadas ao trabalho termina repercutindo no
trabalho dos painéis e do Orgdo de Apelacdo. Nos poucos casos a eles enderecados
apresentando pontos de convergéncia com direitos do trabalho, os érgdos foram mormente
laconicos.

No caso EC — Tariff Preferences, a india questionou preferéncias tarifarias

aplicadas pela Comunidade Europeia com fundamento no Regulamento n°® 2501/2001. O
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regulamento estabelecia cinco conjuntos de preferéncias, dentre os quais sistema de
preferéncias para paises que demonstrassem protecdo de direitos fundamentais do trabalho
(isto é, protecdo do ponto de vista de incorporacdo do conteido das convengdes fundamentais
da OIT).”*®

A controvérsia submetida pela india focava principalmente no regime especial de
luta contra a producdo e o trafico de droga (Drug Arrangement), também previsto no
Regulamento da Comunidade Europeia, haja vista a caréncia de critérios objetivos para se
definir quais paises fazem jus a tal regime especial. De forma genérica, a Comunidade
Europeia justificara a aplicagdo dos regimes de preferéncia com respaldo no Artigo XX(b) do
GATT, alegando que as medidas — tanto as de protecéo de direitos fundamentais do trabalho
como as de restricbes a producdo e ao trafico de drogas — visavam a protecdo da vida e da
salde de sua populacdo. Nesse ponto, é curioso observar o fato de a Comunidade Europeia ter
argumentado adequacdo do regime de protecdo laboral com base no art. XX(b) do GATT
(medidas necessarias a protecdo da salde e da vida das pessoas) e ndo com base na protecao
moralidade publica (alinea ‘a’). A Comunidade Europeia reconheceu que ndo dispunha de
mecanismos de monitoramento satisfatorios para aferir o impacto da protecdo da vida e satde
por conta das medidas de restricGes a drogas (Drug Arrangement). Dai é que, como observa
Amaral Junior, o Painel definiu que o grau de necessidade de uma medida deve estar
associado a sua efetividade em alcancar os objetivos visados’®".

Porém, em relacdo ao trabalho, nada foi esclarecido. O foco da analise recaiu
sobre o Drug Arrangement e o regime de protecdo do trabalho foi tomado apenas como
parametro de comparacéo, no sentido de que este detinha critérios de definicdo dos paises que
faziam jus, ao contrario daquele. O que o painel questiona em relacdo as suspensdes por conta
de violacGes de direitos do trabalho (art. 26 do Regulamento) é o fato de ndo haver balizas
claras para o grau de violagcdo que deverdo ser alcancado para que a suspensao opere. Isto é, o
receio do Painel é de que uma violacdo isolada e minima de direitos fundamentais do trabalho
— bem como de normas protetivas do meio ambiente, dentre outras previstas no rol do art. 26
— possa resultar na suspensdo arbitraria de vantagens comerciais, infringindo, assim, o0s

principios de ndo discriminacéo, que sdo os pilares do GATT'®.

% Além disso, também previa incentivos para protecdo do meio ambiente, condigdes especiais para paises que
comprovassem combate as drogas e ao trafico de entorpecentes e para paises dentre os menos desenvolvidos.

7 Relatério do Painel do caso EC — Tariff Preferences, WT/DS246/R, parag. 7.214. Cf. AMARAL JUNIOR,
Alberto do. A solugdo de controvérsias na OMC. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 196.

798 Relatério do Painel do caso EC — Tariff Preferences, WT/DS246/R, paréag. 7.215: “The Panel also considers
that it should examine the temporary suspension mechanism in EC Regulation No. 2501/2001. The Panel notes
that Article 26 of this same Regulation provides a number of bases for temporary withdrawal of preferential
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Por sua vez, o Orgdo de Apelacdo, analisando a apelagdo interposta pela
Comunidade Europeia no caso, passaram sendo indiretamente pela questdo, afirmando em
Unica mencdo que, para o regime de protecdo de direitos do trabalho e de protecdo ambiental
ha critérios objetivos de eleicdo dos paises beneficiarios, contrariamente ao que dispde em

relacdo ao Drug Arrangement.’®

Assim, o0 6rgdo ndo adentrou a questdo, ndo deixando claro
um posicionamento em relacdo a adocéo de medidas protetivas em regulamentos comerciais,
COMO NO Caso.

No caso EC — Asbestos o Canada questionou a adocdo pela Franca de medidas
restritivas em relagdo a produtos contendo amianto. As medidas foram inseridas por decreto’
no Codigo do Trabalho (Code du travail) e no cédigo do consumidor (Code de la
consommation). As restrigdes visavam a protecdo a salde tanto de trabalhadores como de
consumidores e o Orgéo de Apelacdo corroborou o entendimento do Painel no sentido de
entender que as medidas adotadas pela Franga satisfazem o critério de necessidade para a

protecdo da sade como preconizado pelo art. XX(b) do GATT:

In the light of France's public health objectives as presented by the European
Communities, the Panel concludes that the EC has made a prima facie case for
the non-existence of a reasonably available alternative to the banning of
chrysotile and chrysotile-cement products.”**

E possivel verificar que o direito & saude, e em especifico & satde do trabalhador,
fora realcado, tendo o decreto motivador da controvérsia alterado expressamente a
aplicabilidade do Cédigo do Trabalho francés. E interessante observar o caso considerando a

existéncia de uma Convencdo da OIT especifica sobre o tema. A Convencdo n° 162 da OIT —

arrangements. The reasons for suspension include, inter alia, the practice of slavery or forced labour, violations
of labour standards as defined in the relevant ILO Conventions, shortcomings in customs controls on export or
transit of drugs, unfair trading practices and the infringement of the objectives of certain fishery conservation
conventions. This signifies that the Drug Arrangements and other preferential trade arrangements can be
suspended for any one of these reasons at any time, regardless of the seriousness of the drug problem in the
country concerned. Given this fact, it is difficult to see how the Drug Arrangements can be seen to be a
"necessary" means to achieve such an important objective as the protection of human life or health.”

799 Relatério do Orgdo de Apelacdo no caso EC — Tariff Preferences, WT/DS246/AB/R, parég. 182.

0 Décret n® 96-1133, de 24 de dezembro de 1996. Art. 1 - I. - Au titre de la protection des travailleurs, sont
interdites, en application de I'article L. 231-7 du code du travail, la fabrication, la transformation, la vente,
I'importation, la mise sur le marché national et la cession a quelque titre que ce soit de toutes variétés de fibres
d'amiante, que ces substances soient ou non incorporées dans des matériaux, produits ou dispositifs. I1. - Au titre
de la protection des consommateurs, sont interdites, en application de l'article L. 221-3 du code de la
consommation, la fabrication, I'importation, la mise sur le marché national, I'exportation, la détention en vue de
la vente, I'offre, la vente et la cession & quelque titre que ce soit de toutes variétés de fibres d'amiante et de tout
produit en contenant.

1 Relatério do Painel do caso EC — Asbestos, WT/DS135/R, parag. 8.222. Em seu relatrio Orgdo de Apelacio
confirmou o entendimento do Painel: “Accordingly, we uphold the Panel's finding, in paragraph 8.194 of the
Panel Report, that the measure "protect[s] human ... life or health", within the meaning of Article XX(b) of the
GATT 1994.” Relatdrio do Orgéo de Apelagio no caso EC — Asbestos, WT/DS135/AB/R, parag. 163.
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“Convengdo sobre a seguranga no uso do asbestos”, de 1986 — faz parte do grupo de
convencbes da OIT sobre salde e seguranca ocupacional, tendo especial relagdo com as
convengdes n° 139 e n° 155 (“sobre cancer ocupacional” e “sobre saude e seguranca
ocupacional”, respectivamente). Antes da ado¢do da Convengdo n® 162, o tema fora objeto da
publicacdo de um cddigo de préaticas no ambito da OIT, com medidas a serem adotadas para
garantir salde aos trabalhadores (e ao meio ambiente, uma vez que propde medidas de
disposicéo dos residuos de amianto)’*2.

Vé-se, portanto que a mesma questdo que havia sido objeto de preocupacdo
quanto a saude dos trabalhadores na OIT foi apreciada pelo sistema de solugcdo de
controvérsias da OMC, que concluiu por garantir, em Gltima analise, os objetivos perseguidos
pelas normas internacionais do trabalho acima referidas. A autorizacéo da jurisdicdo da OMC
para a manutencdo das medidas adotadas pela Franca causou grande impacto, ndo sé neste
pais, no sentido da protecdo de trabalhadores (e da sociedade como um todo). A decisdo
privilegiou o equilibrio entre protegdo do trabalhador e liberdade de comércio, com énfase no
primeiro e terminou por assegurar — embora de forma indireta —, efetividade aos fins que
pretendia a Conferéncia Internacional da OIT quando da ado¢do da Convencao n° 162.

Nesse sentido, ainda que de forma indireta — e embora ndo haja pronunciamento
mais esclarecedor da posicdo os oOrgdos judiciais da OMC - direitos fundamentais do
trabalhado podem ser assegurados beneficiando-se do elevado grau de eficacia do sistema de
solucéo de controversias da organizacéo.

Tay propde uma aproximacdo da OMC as questdes de direito do trabalho,
ressaltando que esta organizacdo nao estd isolada, mas sim inserida no contexto da
comunidade internacional que tem implicacbes com outros campos alem do comércio, dentre
0s quais direito do trabalho e direitos humanos. Para Tay, da mesma forma que a OMC
aproximou-se de temas além do comércio (como a protecdo do meio ambiente), 0 mesmo
deve ser feito em relagdo ao trabalho: “A similar approach may be used for labor rights. It is
wrong to call for the WTO to displace the ILO in protecting workers.”"*®

Por outro lado, a relacdo entre comércio e trabalho no ambito do Orgdo de
Solucdo de Controvérsias ja demonstrou o risco de suas contradicdes e de abordagens que nao
deem guarida a direitos dos trabalhadores. Blackett analisa a atuacdo dos Painéis e do Orgéo
de Apelacdo no caso EC — Bananas I11. O caso opds Comunidade Europeia e Estados Unidos

em torno da importacdo, vendas e distribuicdo de bananas produzidas em paises da América

"2 0T, Safety in the use of asbestos: an ILO code of practice. Genebra: OIT, 1984.
"3 TAY, Simon. Trade and labor: Text, Institutions, and Context, op. cit, p. 471.
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Central e Caribe (paises do CARICOM™*). O caso, reconhecido pelo Painel como de enorme
complexidade, entendeu que a banana € uma commodity que se enquadra no conceito de
produto semelhante (like product), independentemente do seu pais de origem e regime de
exportacdo. Assim, a resolucdo da controvérsia beneficiou a producdo de bananas
intermediadas por grandes empresas multinacionais estadunidenses (razéo pela qual os EUA
foram reconhecidos como terceiros interessados, apesar de o0 pais mesmo nédo ser produtor da
commodity) localizadas notadamente na Colombia e na Guatemala, estas produzidas com
menor custo (as “dollar bananas™) *°.

Blackett denuncia a atuacdo do OSC por ndo ter considerado externalidades da
decisdo que beneficiou regimes de produgdo “menos custosa” e que colocou em xeque 0s
sistemas produtivos de banana de paises que tinham nessa commodity uma fonte primordial de
renda e de ocupacédo laboral. Para a autora, o 6rgdo da OMC néo considerou os impactos da
decisdo sob os regimes laborais de producdo da commodity, uma vez que beneficiou um
regime produtivo que confere menor protecdo aos trabalhadores, em detrimento dos regimes
caribenhos, onde ha maior participacdo de associa¢Oes de trabalhadores e um histérico de
combate ao sistema de plantation.

Por sua vez, os paises das dollar bananas, “ganhadores” do pleito perante o OSC,
“tém tido mais historias de praticas nao democraticas associadas, em parte, as multinacionais

5716

estadunidenses no comércio de bananas O que a autora ressalta é que os 6rgdos

decisionais da OMC ndo tiveram o cuidado de interpretar o art. Ill do GATT (sobre o
tratamento nacional) de maneira a considerar as condi¢cdes sob as quais as bananas sao
produzidas de forma a distinguir dollar bananas daquelas produzidas sob regimes de “fair

trade”:

Although the GATT, Art. I, must be interpreted in a manner that considers
products’ end uses and consumer tastes and habits, which vary from country to
country, as well as their properties, natures and quality, the WTO'’s bananas trade
framework excludes from its mandate the condition under which the bananas were
produced, unless the DRB accepts that, as a result, bananas produced under “fair
trade” conditions are not “like products” to “dollar bananas”. In this regard, it
warrants noting that “losers” are the countries that have strong democratic
traditions and relatively robust labour standards. Yet the history of colonial
plantation labour conditions and the significance of the development of trade
unionism in this sector to the construction of decent work become irrelevant under
existing interpretations of the likeness standard.”’

" Comunidade e Mercado Comum do Caribe e atual Comunidade do Caribe — CARICOM.

5 Cf, Relat6rio do Painel do caso EC — Bananas |11, WT/DS27/R/USA, parég. 7.399 e segs. )
" BLACKETT, Adelle. Trade liberalization, labour law and development: a contextualization. In: TEKLE,
Tzehainesh. Labour Law and worker protection in developing countries. Oxford: Hart Publishing, 2010, p.
114,

7 1dem, p. 113-4.
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Dessa forma, muitos casos envolvendo externalidades do comércio sobre questdes
no campo do trabalho ou do meio ambiente, por exemplo, poderiam potencialmente ser
resolvidos no ambito da OMC, promovendo ndo o livre comércio a todo custo, mas o
comércio justo, cujas cadeias produtivas estejam isentas de produtos e servicos que sejam
frutos de trabalhos desempenhados em condi¢@es atentatdrias a dignidade humana.

A aproximacdo juridica (e ndo apenas de cooperacdo técnica, como tem
parcamente ocorrido até entdo) entre as organiza¢cfes e 0 reconhecimento do vasto arcabougo
normativo da OIT por parte da OMC constitui uma forma de superar a fragmentacdo no
direito internacional. Abertura para o efetivo diadlogo entre os subsistemas ha. Sancbes de
natureza econdmica, proprias do subsistema da OMC poderiam prover maior eficacia as
normas da OIT, haja vista sua patente preponderancia e capacidade de impacto no contexto
global contemporéaneo.

Ademais, essa aproximacdo de racionalidades ndo seria mais do que uma
consequéncia da estreita relacdo que existe entre comércio e trabalho, e que reclama
abordagens juridicas que traduzam a interdependéncia entre referidos campos. Trata-se,
portanto, de uma realidade social que requer trato institucional compativel.

Nesse pisar, Teubner e Fisher-Lescano, analisando a relacdo entre normas
intrinsecamente voltadas a protecédo da satde (notadamente coordenadas pela OMS) e normas
intrinsecamente comerciais (do subsistema da OMC), entendem que ha a possibilidade de
compatibilizar racionalidades resguardando os objetivos insitos a cada uma, a0 mesmo tempo
em que dota as normas de protecdo a saude (como poderia fazé-lo em relacdo a direitos

fundamentais do trabalho) da forca de pressGes econémicas:

In our reading, the economically oriented WTO regime has created an internal
limitation on its own logic through the reformulation of a principle of health
protection. This compatibilization technique allows to build responsive external
linkages within its own perspective of economic rationality. Such a “re-entry” of
conflicting law within one’s own legal system allows for the translation of
rationality collisions within the quaestio iuris; it avoids the unfortunate situation
whereby external cognition can only take place on the collapse of a regime. In the
example of the WTO, this means that the re-entry of environmental rationalities
within the self-organization of this regime should be promoted; that is, a re-entry
extending far beyond the very narrow terms of Articles 7, 11 and 3.2 of the DSU.
The reconstruction of non-WTO law within the WTO legal system would then not be
an external imposition of limits but the internal achievement of the WTO regime
itself and would reflect upon a process of mutual constitution.

[...] the re-entry of non-WTO law within WTO-law means: the identification of
colliding social realities; the re-entry of alien sectoral regime orders within a legal
regime; the reformulation of the conflict within the questio iuris; and the internal
compatibilization of legally reformulated systemic rationalities. In the concrete case
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this entails that health protection measures must in certain cases be themselves
protected from economic pressures.”®

Nesse sentido, o didlogo das fontes proposto por Erik Jayme — e sistematicamente
apresentado por Amaral Junior —, pode ser de grande valia para superar a atomizacao entre 0s
diversos subsistemas do direito internacional, na medida em que sejam compativeis. A
proposta do didlogo das fontes €, antes de tudo, voltada a assegurar maior coeréncia do direito
internacional. Dessa forma, os instrumentos propostos para esse didlogo ndo s6 permitem
aproximacao do sistema multilateral da OMC com subsistemas de outros campos com 0S
quais haja pontos de convergéncia (trabalho, meio ambiente, satde, etc.), como permite uma
relacdo mais coerente com outros subsistemas do comércio internacional (v.g. acordos
regionais).”*

Do ponto de vista de subsistemas distintos, o didlogo das fontes corrobora a
autorizacdo contida no proprio sistema da OMC no sentido de considerar outras regras de
direito internacional aplicaveis ao caso, notadamente regras consagradas no cenario
internacional como o sdo as convengdes da OIT (e 0 mesmo se pode dizer de normas
protetivas do meio ambiente). Nesse ponto, Amaral Janior chama a atencdo para as
caracteristicas principais dos direitos humanos (sdo universais; morais; preferenciais;
fundamentais; abstratos) e cita a intencdo de pleno cumprimento das normas langadas no bojo

da Declaracdo Universal de 1948, tal como expresso no art. 28'%

para justificar que o
subsistema da OMC nédo pode alhear-se da protecdo internacional dos direitos humanos e
almejar efetivamente sua plena realizacdo’?.

A OMC conta com instrumentos juridicos para corrigir desequilibrios provocados
ou aprofundados pelo comércio internacional, notadamente através dos canais de dialogo
possibilitados pelo art. XX do GATT. Por esse caminho, direitos trabalhistas encontrariam
guarida no subsistema da OMC. Amaral Junior observa nesse contexto que as propostas de
vinculacdo dos direitos trabalhistas ao comércio internacional ganham énfase no espaco de
negociacdo de novos acordos’%.

Pode-se dizer que ndo é nem mesmo necessaria a aprovacdo de novos acordos
para dar efetividades aos direitos fundamentais do trabalho no ambito da OMC. Inobstante o

fato de que adocdo de clausulas sociais ainda seja objeto de discussdes, é de ressaltar que a

"8 TEUBNER; FISCHER-LESCANO. Regime-collisions, op. cit., p. 1030-31.

% AMARAL JUNIOR, op. cit, p. 240-51.

"2 DUDH, art. 28: “Toda pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades
estabelecidos na presente Declaracdo possam ser plenamente realizados.”

2L AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 258-64

22 1dem, p. 267.
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protecdo dos direitos fundamentais do trabalho na OMC ndo prescinde desses instrumentos,
uma vez que o subsistema ja conta com meios para tanto. Além do que, pode-se concluir pela
plena aplicabilidade das convengdes fundamentais da OIT (pelo menos estas), com base no
art. 31.3(c) da CVDT, preambulo do Acordo de Marraquexe e exce¢des do art. XX do
GATT?, Portanto, a aplicabilidade de normas do trabalho na OMC nao depende de clausulas
sociais, podendo recorrer-se as normas de direito internacional adotadas no ambito da OIT,
notadamente as convenc¢des fundamentais.

Apesar de identificar distingbes essenciais entre normas do direito da OMC,
considerando-as em sua maioria de natureza reciproca, e normas de direito humanos — estas
consideradas integrais no mais das vezes —, Pauwelyn conclui suas reflexdes defendendo a
possibilidade de prevaléncia de normas externas ao subsistema da OMC. A prevaléncia sera
possivel desde que ndo implique em prejuizo a direitos de terceiros — e nesta senda, afetar
interesses econdémicos de outros membros ndo implica necessariamente em violagédo a tais
direitos. O autor acrescenta que essa prevaléncia de normas externas € incidental, sendo
aplicavel no caso concreto e ndo vinculando os 6rgdos da OMC (painéis e Orgdo de
Apelacéo).

In the event of conflict involving WTO provisions, WTO provisions may not always
prevail, including before a WTO panel. The trade obligations in the WTO treaty are
of the ‘reciprocal type’. They are not of an ‘integral nature’. [...] Recognising that
most WTO obligations are of a reciprocal nature allows for the taking into account
of the diversity of needs and interests of different WTO members. It shows that in
most cases of conflict between, for example, human rights and environmental
conventions (generally setting out obligations of an ‘integral type’), on the one

hand, and WTO obligations (of the ‘reciprocal’ type), on the other hand, WTO
provisions will have to give way.”**

O posicionamento do autor faz sentido se considerarmos a indissociabilidade entre
comércio e trabalho.

Questdo controversa que pode vir a tona diz respeito a aplicabilidade de uma
convencdo da OIT a qual uma das partes envolvidas numa controveérsia comercial ndo tenha
aderido. Nesse sentido, é de se entender pela aplicabilidade, pelo menos, das convencdes
fundamentais, haja vista seu carater de universalidade que lhe aproxima do conceito de jus
cogens. Ademais, € de se observar que a OMC ja deu aplicabilidade a normas ndo adotadas

por todas as partes concernentes para protecao do meio ambiente (e.g. caso US — Shrimp).

723 Ha excecBes analogas elencadas no art. XIV do GATS.
24 PAUWELYN, Joost. Conflict of norms in public international law: how WTO law relates to other rules of
international law. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 491.
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Também provoca discussdes 0s possiveis efeitos colaterais da regulagdo do
trabalho por meio de medidas comerciais e sangdes econdmicas. A dificuldade de se mensurar
com precisdo as implicacfes da relacdo entre comércio e trabalho alimenta a controvérsia.
Paises em desenvolvimento advogam que sancGes de natureza econdmica dificultariam a
competitividade desses paises em prejuizo as suas vantagens comparativas com paises
desenvolvidos. Por outro lado, a OIT e representantes de trabalhadores como a Confederacao
Internacional de Sindicatos Livres (ICFTU) entendem que esse argumento termina por
perpetuar condicbes desumanas de trabalho que ndo necessariamente contribui para o
desenvolvimento do pais.

Para a OIT, a promoc¢do de trabalho decente favorece também o comércio e a
competitividade, pois se passa a promover trabalhos mais qualificados, que exigem, por sua
vez, maiores niveis de educacgéo e liberdade de atuacédo. De fato, é de se considerar que, no
mundo globalizado e com a divisdo internacional do trabalho intensamente difundida, as
péssimas condicdes a que sdo submetidos trabalhadores de paises em desenvolvimento
beneficiam grandes corporacdes, na medida em que sdo os destinatarios finais nas cadeias de
producéo.

Isso ndo impede que, no &mbito da governancga global, medidas de controle social
sejam adotadas como meios de vigiar o cumprimento de direitos fundamentais do trabalho nos
paises resistentes a propostas dessa natureza. Medidas como a pratica de exposicdo vexatoria
por grupos ONGs, governos e entes privados em relacdo a determinados paises e empresas
(ou seja, utilizando-se do mesmo expediente que € caracteristico dos sistemas de relatorios na
OIT) tém sido adotadas.

O mesmo se pode dizer de selos sociais. Essas medidas sdo alternativas a
recalcitrancia de determinados paises em adotar clausulas sociais e podem contribuir, num
longo prazo, para uma mudanca de postura, fazendo com que esses paises percebam (ou
sejam forcados a perceber) a importancia das clausulas sociais. Por conseguinte, 0s
instrumentos de governanca global podem ensejar uma busca por vantagens competitivas que
ndo sejam baseadas em péssimas condicdes de vida e trabalho.

O argumento da inexigibilidade de aplicacdo de normas protetivas por parte dos
paises em desenvolvimento é recorrente também no ambito do direito ambiental. Néo raro
paises em desenvolvimento se manifestam para afirmar que normas protetivas ndo podem
recair igualmente sobre todos os paises, pois isso dificultaria o seu desenvolvimento. Assim,
da mesma forma que esses paises utilizam-se do argumento de que medidas protetivas

exigidas por paises desenvolvidos sdo formas veladas de adotar medidas protecionistas, pode-
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se dizer que suas escusas para dar aplicabilidade a tais normas em nome do desenvolvimento
revestem-se de um meio de barganha que ndo necessariamente vincule os interesses
manifestados.

Com efeito, € salutar e necessario que a vigilancia no cumprimento das normas de
direito fundamental do trabalho seja acompanhada de suporte técnico entre 0s paises e por
parte das organizagdes que conduzam a um cenario mais favoravel. E 0 mesmo se pode dizer
analogicamente ao meio ambiente. Nesse sentido, a OIT como vimos, tem se tornado uma
organizacdo voltada mais a prover suporte técnico do que a controlar a aplicabilidade de suas
normas. Isso se deve também a falta de capacidade da organizacdo para implementar as
recomendacdes de seus Orgdos de controle, que ndo dispdem de sancGes de natureza
econdmica. Por sua vez, a OMC detém comprovada capacidade de fazer cumprir as
determinagdes aprovadas pelo OSC.

A colaboracéo sugerida em Cingapura poderia ser muito mais proficua e capaz de
dar efetividade ao que a Conferéncia Ministerial assumiu como “comprometimento na

,’725 se

observancia dos direitos fundamentais do trabalho internacionalmente reconhecidos
permitisse um maior dialogo incluindo o érgéo judicial da OMC e o sistema de controle da
OIT. Ambas as organizagdes tém um papel histérico inegavel em seus respectivos campos,
mas ndo se pode negar a convergéncia de muitos pontos em comum.

Mais do que permitir a aplicacdo de normas da OIT no ambito da OMC, € preciso
pensar formas coordenadas de atuacdo quando da concorréncia de fatores que associem
comercio e trabalho — 0 que ndo é raro. Os subsistemas juridicos e os aparatos decisionais de
ambas as organizacOes poderiam estreitar a coordenacdo entre si. Casos submetidos a OMC
poderiam contar com membros dos 6rgdos de controle como partes observadoras, exercendo
funcdo assemelhada a figura do custos legis e com representatividade que observe o
tripartismo. Assim também, dentre as determinacdes dos painéis e do Orgdo de Apelacio
poderiam constar recomendacdes da OMC a serem adotadas, bem como a determinacao de
acompanhamento do caso pelo suporte técnico qualificado da OIT, de modo a promover, a
médio e longo prazo, melhorias nos sistemas produtivos dos paises, a fim de garantir
competitividade comercial sem desprezo aos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Por sua vez, reclamacdes e queixas submetidas ao sistema de controle da OIT

poderiam ser encaminhadas a apreciacdo dos 6rgdos judiciais da OMC quando satisfeitos

2> OMC. Declaracéo Ministerial de Cingapura, WT/MIN(96)/DEC, op. cit. (traducéo livre). Pela Declarago
Ministerial de Cingapura, de 1996, os membros da OMC, sobretudo os paises em desenvolvimento, recusaram
qualquer forma de regulacdo do trabalho por meio do aparato judicial da organizacao.
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cumulativamente alguns requisitos tais como: a estreita relagdo do caso com o comércio
internacional e normas do subsistema da OMC, a gravidade do caso (e.g. trabalho escravo no
Mianmar, trabalho infantil na india, péssimas condicdes de trabalho na indstria téxtil do
Bangladesh etc.), o envolvimento de partes que sejam membros desta organizacdo, e a
indicacdo de san¢Bes econdmicas como meio viavel para fazer cumprir normas fundamentais
do trabalho. Mesmo casos que ndo fossem considerados de maior gravidade submetidos ao
controle da OIT poderiam ganhar o suporte da OMC com vistas a promover o
desenvolvimento econémico e proporcionar melhorias nas condicdes de vida e trabalho.

Essas medidas buscariam assegurar o cumprimento das normas de direito
internacional do trabalho, sem perder de vista a dificuldade dos paises de implementa-Ilas.
Destarte, o equilibrio na busca por justica social pela OIT e o objetivo de elevagdo dos niveis
de vida pela OMC encontrariam meios de serem alcancados. Certo é que as sugestdes
requerem muito maior aprofundamento a fim de se aferir a viabilidade e a conveniéncia em
sua adogdo. As proposicoes devem ser cotejadas com obstaculos do direito internacional,
como o respeito a soberania e 0s riscos de promover uma sobrecarga do sistema da OMC.
N&o se trata, contudo, de trazer questdes trabalhistas a apreciacdo da OMC. A colaboragédo
deve promover a reciprocidade, sem desconsiderar o potencial de atuacdo conjunto. Superar a
insipida relacdo a que a OIT e a OMC foram relegadas pela Declaracdo Ministerial de
Cingapura poderia favorecer aos objetivos de ambas.

Ha uma clara convergéncia de racionalidades do ponto de vista socioldgico que
nos remete a compreensao de que o trabalho ndo é s6 uma atividade para assegurar ganhos
materiais imediatos. Ou seja, o “pd0” do “ganha pao” nao é s6 pao; ndo é s6 comida; nao é s
a obtencdo da subsisténcia. Ao mesmo tempo em que do trabalho derivam os produtos que
seguem nas cadeias de comércio, o trabalho representa muito mais do que um mero fator de
producdo. Essa natureza complexa do trabalho ndo se encaixa facilmente nas classificacdes
rigidas e simplificadoras da realidade social as quais o direito recorre.

Certo € que se trata de relacdo dificil de aferir com a precisdo que os paradigmas
epistemologicos classicos teriam o afa de almejar. A busca por seguranca juridica calcada em
uma mensuracdo precisa termina por legar um quadro de inseguranca na medida em que
mantém conjuntos normativos como o direito do trabalho (e outros direitos humanos, bem
como o direito ambiental) alheios a mecanismos que lhes poderiam conferir eficacia. Nao se
trata de utilizar os mecanismos do sistema multilateral de comércio para aplicacdo de

qualquer norma de direito do trabalho. Trata-se antes de garantir eficacia aquelas normas
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carregadas de conteudos valorativos mais imediatamente ligados a dignidade de quem, com
sua forca de trabalho, produz artigos de comércio (ai inclusos 0s servicos).

Desconhecer ao certo o grau de relagdo entre esses campos e suas implicacdes’?
ndo ¢ justificativa suficiente para fazer vista grossa (ou “ouvidos de mercador”, e a expressao
é muito apropriada) a violagdes de normas fundamentais as quais o direito internacional
reconhece o carater de jus cogens, porquanto vocacionadas a realizagdo do fim maior do
Direito: a promocéao da dignidade humana. Do contrério como observaram os representantes
da Confederacdo Internacional de Sindicatos Livres ap6s a Conferéncia de Cingapura, 0
direito internacional — do qual o subsistema da OMC é parte — se prestara a conferir mais

direitos ao Mickey Mouse do que aos trabalhadores que os produzem.

26 Cf. JANSEN, Marion; PETERS, Ralf; SALAZAR-XIRINACHS, José Manuel. Trade and employment:
from myths to facts. Genebra: OIT, 2011. A obra retoma discussdes sobre os limites da relacdo entre comércio e
trabalho, reconhecendo a dificuldade de se chegar a uma apresentacdo precisa, mas trazendo novos elementos ao
debate.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Trabalho e comércio tém em comum ampla transversalidade com outros temas.
Ambos tocam em questdes cruciais do exercicio de atividades intrinsecamente humanas. A
intensificacdo da globalizacdo tem promovido mudancas nesses dois campos, reestruturando a
producdo e ampliando a gama de paises que participam do comércio internacional, sejam
como produtores ou como consumidores. Nesse contexto, a interdependéncia entre comércio e
trabalho se faz sentir na medida em que paises com menor grau de protecdo de direitos
fundamentais do trabalho encontram ai vantagens comparativas para sua competitividade no
comércio internacional.

Tendo por justificativa, dentre outras, a promocdo do equilibrio no comércio
internacional, o direito do trabalho se afirmou no inicio do século XX, rechacando a reducéo
do trabalho a mero artigo de comercio. O intento era de que houvesse uma harmonizacgéo de
padrdes minimos de condi¢Oes de trabalho entre varios paises, reconhecendo a importancia do
trabalho para além de um fator de producéo.

De fato, é de se observar gque a categoria trabalho tem natureza complexa, estando
intimamente relacionada a promocéo da sociabilidade e a prépria condicdo humana. Por meio
do trabalho o ser humano é capaz de agir sobre as coisas que o cercam e, por meio do
conjunto de acdes que compde essa atividade propriamente humana, afirmar-se enguanto
sujeito de uma sociedade de iguais. Pelo trabalho o ser humano pode reconhecer-se enquanto
ser dotado de dignidade. Mas o contrario também € possivel se o trabalho instrumentalizar o
ser humano, reduzindo-o a condicdo de subalternidade. A precarizacdo do trabalho implica na
precarizacdo da dignidade humana.

Nesse sentido, a promogéo de condi¢des dignas de trabalho é parte da protecdo
internacional dos direitos humanos tendo repercussdes na internalizacdo dos respectivos
direitos pelos ordenamentos juridicos dos paises. O trabalho ndo é fundamental porque foi
assim estabelecido pelo direito positivo. Antes, € o seu carater de fundamentalidade enquanto
categoria socioldgica que conduz ao seu reconhecimento como campo que merece a devida
protecdo juridica, voltada a promo¢do mesma da dignidade a ele relacionada.

Também o comércio ¢ atividade propriamente humana, desenvolvida no contexto
da producdo, e com fortes implicacdes no mundo do trabalho. A globalizacdo tem permitido
uma expansao sem precedentes no comércio global. A relacdo do comércio internacional com
a globalizacdo é tamanha que se pode afirmar que ambos s&o, em diversos aspectos, causa e

consequéncia um do outro.
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Embora a aferi¢do precisa do grau de interacdo entre trabalho e comércio ndo seja
evidente, ndo se pode negar sua existéncia. A estreita relagdo entre esses campos deveria ser
juridicamente balizada de forma a limitar a promocao do comércio a qualquer custo, e assim a
reducdo do trabalho a mero fator de producgéo e o consequente esvaziamento de seu potencial
de afirmacéo da dignidade humana. E possivel buscar um equilibrio entre protecéo de direitos
humanos associados ao exercicio da atividade laboral sem com isso impedir o
desenvolvimento do livre comércio.

N&o por acaso, as implicacbes do comércio em relagdo a promocdo do trabalho
em condigdes dignas ensejaram a formacdo embrionaria do organismo multilateral de
comércio. Foi no contexto da Conferéncia Internacional sobre Comércio e Emprego que o
GATT foi estabelecido e as bases para uma organizacdo internacional de comércio foram
lancadas. A analise dos documentos produzidos ao longo dos intensos debates entre 1946 e
1947 permite observar que a promocao do trabalho era frequentemente considerada como
fator associado ao comércio global. Tanto assim que o relatorio final, que propunha a criacao
da Organizagdo Internacional do Comércio — a Carta de Havana — previa em seu primeiro
capitulo a promocgéo de condicGes dignas de trabalho no contexto do comércio internacional e
uma relacdo de cooperacdo com a ja existente OIT. A organizacdo proposta em 1947 jamais
entrou em operacgdo, mas os debates em torno de sua criacdo e da conformacdo de um sistema
multilateral de comércio tém grande relevancia, inclusive no contexto de analise de
controvérsias perante 0s 0rgaos judiciais da OMC.

Trata-se de organizacdes orientadas por racionalidades distintas, sendo a OIT
marcada por um vies proprio da protecdo dos direitos humanos e a OMC norteada por um
ideario notadamente econémico. Conquanto tal distincdo se faca notar, é possivel perceber
muitos pontos de convergéncia, de tal forma que a OIT apresenta orientagdes no sentido de
considerar a promocao do comércio e da produtividade como meio para consecucdo de seus
fins. O mesmo se pode dizer em relacdo a OMC, que além de um histérico de negociacdes
repleto de mengbes a promocdo do trabalho digno, conta com previsGes normativas em seu
direito que permitem abertura para um dialogo entre esses campos.

Contudo, logo na primeira Conferéncia Ministerial, em 1996, os Estados membros
decidiram afastar do escopo da OMC questdes relacionadas ao trabalho, manifestando
competéncia da OIT para tanto. A Conferéncia Ministerial ndo deixou de afirmar a relevancia
do tema, e inclusive renovou o comprometimento da OMC na observancia de direitos
fundamentais do trabalho. Porém, a frustracdo causada precocemente pela Conferéncia

Ministerial de Cingapura dificultou maiores avancos nesse sentido. De toda forma, a pratica
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do 6rgédo judicial da OMC em questdes envolvendo direitos ambientais — inclusive com a
aplicagdo de normas fora do estrito direito desse subsistema — tem trazido novos elementos e
alca o debate a novos patamares.

A andlise do subsistema juridico da OMC permite vislumbrar aberturas para um
efetivo didlogo entre normas de protecdo do livre comércio e os limites impostos pelos
direitos fundamentais do trabalho, notadamente aqueles do subsistema da OIT. O art. XX do
GATT da ensejo a excegdes que podem ser interpretadas em prol da promogdo do trabalho
digno. De mesmo, é de se notar que o direito da OMC ndo estd isolado do direito
internacional, devendo reconhecer as normas do direito internacional geral, especialmente as
de jus cogens, bem como as regras da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados.
Destarte, 0 art. 31.3(c) da convencéo — no capitulo sobre interpretacdo de tratados — autoriza a
aplicagdo de mais regras pertinentes de direito internacional aplicavel ao caso concreto.

A ampla intersecdo entre os campos comeércio e trabalho permite afirmar que, se
ndo tivesse sido o trabalho precocemente afastado do escopo de atuacdo da OMC, seria
plausivel a aplicacdo de normas da OIT no ambito do Orgéo de Solugdo de Controvérsias. E
possivel tracar uma analogia ao que esse 6rgao tem reconhecido em relacdo a normas
internacionais de protecdo do meio ambiente. A jurisprudéncia do OSC tem reiteradas
orientacdes no sentido de reconhecer a possibilidade de aplicagdo de normas internacionais
alheias ao subsistema da OMC — valendo-se como fundamento do art. 31.3(c) da CVDT. Por
sua vez, casos emblematicos demonstram o posicionamento do OSC quanto a aplicabilidade
de normas de direito internacional do meio ambiente, limitando eventualmente o livre
comércio.

Desta forma, seja pela analise estritamente normativa do subsistema da OMC, seja
pela recorréncia ao histérico de negociacbes, que incluem os debates da Conferéncia
Internacional sobre Comeércio e Emprego, seja até pela prépria orientacdo da Conferéncia
Ministerial em comprometer-se para a promoc¢do dos direitos fundamentais do trabalho e
colaborar com o trabalho da OIT (Declaracdo Ministerial de Cingapura), as questdes que
aproximam trabalho e comércio merecem melhor atencao por parte da OMC.

A literatura especializada tem reconhecido que a relacdo merece maior atencéao
por parte da OMC e do seu Orgédo de Solucio de Controvérsias. No entanto, as proposicdes
parecem orientar mais a uma aplicacdo de convencdes da OIT no ambito da OMC, sem
propor uma interacdo mais efetiva entre as duas organizacGes. Embora aproximacdes entre
OIT e OMC possam ser relatadas desde antes mesmo da entrada em operacionalizagdo da

organizacdo do comércio, é de se destacar que a colaboragdo proposta pela Conferéncia
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Ministerial em 1996 e reiterada nas Conferéncias subsequentes tem-se restringido a estudos
de conjuntura e suporte técnico entre 0s secretariados, sem maiores repercussoes.

E possivel que a intensa atuagido da OMC e a demonstrada efetividade de suas
normas, bem como seu elevado grau de judicializagdo, ofusquem o trabalho desempenhado
pela OIT e por seus 6rgéos de controle, os quais ainda contam com os modelos cléssicos de
relatérios e muitas limitacfes para a aplicacdo de san¢des. Ao contréario, a OMC conta com o
poder que as sancgOes econdmicas alcancam em um mundo onde interesses de diversas
naturezas podem ser convertidos em interesses econdémicos. A linguagem econdmica é
universal e diante dela, tudo parece fungivel, podendo a ela ser reduzida; até mesmo valores
morais. A forgca das sang¢bes econdmicas concorre para fazer da OMC um organismo
internacional com alto impacto sobre os Estados membros e na consecucdo dos objetivos por
ela perseguidos.

Por outro lado ndo se pode olvidar o trabalho da OIT, que ao longo de quase um
século de existéncia produziu um vasto arcabougo normativo e entendimentos
jurisprudenciais acumulados. Assim também, é de se considerar a atuagéo da OIT no campo
da promocéo do trabalho digno por meio de cooperacgéo técnica. Inclusive, pode-se notar uma
reorientacdo no posicionamento da OIT como decorréncia da ascensdo da OMC no cenario
global, além de outros fatores. Antes mais dedicada a adocdo de normas por meio de
convengdes e recomendagbes, bem como do controle de observancia dessas normas pelos
paises membros, a OIT tem buscado dar maior enfoque a sua atuagéo técnica, preocupando-se
em demonstrar as vantagens (inclusive econdmicas) da adogéo de suas normas e da promocao
do trabalho digno. Sintomas dessa mudanca de postura sdo as Agenda do Trabalho Decente
(de 1999) e a Agenda Global para o Emprego (de 2003), além das recentes declaragdes que,
junto com a Constituicdo da OIT, sdo as principais cartas de principios da organizagéo: a
Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, de 1998, e a Declaracéo
sobre Justica Social para uma Globalizacdo Justa, de 2008.

Certo é que ha forte resisténcia dos paises em desenvolvimento quanto ao
reconhecimento do direito internacional acerca da inafastavel relacdo entre comeércio e
trabalho. Tanto no ambito da OIT como no ambito da OMC, esses paises manifestam-se
contrarios a aproximacdes entre 0s subsistemas dessas organizacGes. Assim como 0
desequilibrio de condi¢des socioecondmicas entre paises € um obstaculo para a aplicacdo de
normas da OIT, o sistema de solucdes de controvérsias da OMC também encontra nesse fato
um fator limitante. A protecdo ao trabalho digno é ndo raramente arguida por paises

desenvolvidos que se veem desafiados pela crescente produgdo industrial vindas de paises em
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desenvolvimento, onde a protecdo ao trabalho é reduzida. Esses paises, por sua vez, para se
manterem competitivos, e sob a pressdo de produzirem mercadorias para exportacdo, veem
nas clausulas sociais — ou em outras formas de limitacdo ao comércio em prol da protecéo de
direitos fundamentais do trabalho — um argumento para dissimular protecionismo comercial
por parte dos paises desenvolvidos.

Guardadas as devidas proporcdes, a situacdo é analoga ao que ocorre no campo da
protecdo internacional do meio ambiente, em que paises em desenvolvimento alegam néo
poderem adotar normas de direito internacional do meio ambiente sob pena de
comprometerem o seu desenvolvimento, e reconhecendo a imposicao de paises desenvolvidos
quanto a adocéo de tais normas como instrumento de protecionismo.

Por outro lado, ¢ de se salientar a importancia da atuacao de suporte e colaboracéo
técnica que essas organizacGes podem prover, e que sdo capazes de promover reais mudancas
para além do mero cumprimento de sangdes onerosas para 0 desenvolvimento dos paises. De
fato, ha certa razdo na argumentacdo dos paises em desenvolvimento de que a subita adocéo
de padrdes trabalhistas pode acarretar arrefecimento da producdo e, inclusive, dificultar o
desenvolvimento de um cenario trabalhista mais digno. Muitos desses paises alegam que ha
uma carga excessiva de direitos do trabalho, dificeis de serem adotados sem prejuizo de seu
desenvolvimento econémico. As instituicdes devem sim ter capacidade sancionatoria — como
a OMC tdo bem tem demonstrado —, mas a punicdo deve ser acompanhada da criacdo de
condicdes para mudancas estruturais, com vistas a pretendida harmonizacdo de condicdes de
trabalho.

Se as instituicdes estatais do direito internacional (organizacdes internacionais)
manifestam ainda resisténcia em aproximar certos campos, como trabalho e comércio, o
mesmo ndo se pode dizer em relacdo a outros atores que desempenham importante papel de
controle social por meio de varios mecanismos. E o que se tem visto em relacdo a selos
sociais — que também tém sua versdo ambiental. Por meio deles ONGs, corporagdes e grupos
da sociedade civil tém criado formas de promover comércio justo, e seu impacto ndo pode ser
negligenciado. Esses mecanismos da governanca global ndo deixam de ser uma forma de
romper a inércia que muitas vezes permeia as rigidas estruturas das organizacdes
internacionais. Por outro angulo, é preciso ter em conta os riscos de aparelhamento de alguns
desses instrumentos.

Nesse contexto, a proposicdo ora trazida é de que a relacdo entre comércio e
trabalho ndo conduza para uma abordagem juridica dos pontos em comum apenas no ambito

da OMC. E necessério sim superar o posicionamento da Conferéncia Ministerial no sentido de
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afastar da OMC questdes relativas ao trabalho. Nao deixa de ser um tanto quanto cinica essa
postura que pretende isolar o comércio internacional das cadeias produtivas que contam
inevitavelmente com a forca de trabalho de bilhdes de homens e mulheres em todo o globo.
Mas essa superagdo n3o deve ser apenas no sentido de orientar o Orgdo de Solugdo de
Controvérsias a fazer observar normas internacionais de protecéo do trabalho digno.

A efetiva interacdo entre a OMC e a OIT é fundamental. Embora a proposicao
requeira muito maior aprofundamento, € possivel sugerir uma maior participacdo reciproca
nos respectivos 6rgaos de controle, de forma a dar espaco a representantes da OMC nos
sistemas de controle da OIT e vice-versa. Casos graves submetidos por reclamagéo ou queixa
aos orgaos competentes da OIT poderiam ser encaminhados para analise pela OMC, acaso se
evidencie relacdo direta com comércio internacional (0 que ndo é raro), e que as partes
também sejam membros da OMC. Isso tornaria 0s casos passiveis de sangdes econémicas,
alcando maior poder de implementacao as normas da OIT. Assim também, painéis e o Orgéo
de Apelacdo da OMC poderiam ser assistidos por comisséo tripartite designada pela OIT para
acompanhar casos em que controvérsias comerciais apresentem clara relacdo com questdes
ligadas a protecdo de direitos fundamentais do trabalho. Outrossim, as san¢Ges econémicas
determinadas na OMC poderiam ganhar um viés propositivo ao sugerir acompanhamento de
respectivos departamentos de suporte técnico da OIT, contribuindo efetivamente com o
comprometimento que a Conferéncia Ministerial afirmara em Cingapura, em 1996. Na OIT,
as acoes de suporte e colaboracdo poderiam ganhar maior impacto se concatenadas com o
suporte da OMC e com o incremento da capacidade competitiva dos paises no comeércio
internacional.

Obviamente cada uma dessas proposicbes precisaria ser aprofundada
minudentemente, considerando diversos outros fatores, como o respeito a soberania, 0s riscos
de sobrecarga do sistema multilateral da OMC e o desequilibrio entre a capacidade judicial da
OMC e seu menos efetivo lado politico — evidenciado pelos entraves na desgastante Rodada
Doha. De toda forma, é preciso superar as proposi¢cdes que obnubilam o relevante papel da
OIT e sua vasta tradicdo na busca por justica social por meio da promocéo do trabalho digno.
Limitar-se a defender a aplicacdo de normas de protecdo de direitos fundamentais do trabalho
no ambito da OMC nao ¢ suficiente para se contrapor a fragmentacdo entre os subsistemas e
alcancar a coeréncia no direito internacional. Reconhecer os pontos pelos quais as distintas
racionalidades desses subsistemas podem ser aproximadas permitird grande contribuicdo

nesse sentido.
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H& uma grande distingdo em relacdo ao dialogo j& observado na jurisprudéncia da
OMC quanto & aplicacdo de normas de direito internacional do meio ambiente. Neste caso,
ndo ha ainda uma organizacao que centralize a prote¢do do meio ambiente em ambito global.
Ao contrario, no que concerne aos direitos do trabalho, ha uma organizacdo competente, a
OIT, que conta com grande tradicdo e uma notéavel estrutura organizacional, com destaque
para o tripartismo. E possivel que o fato de haver uma organizacio especifica seja um fator
concorrente para dificultar a aplicacdo de normas do trabalho no @mbito da OMC, no que diz
respeito a concorréncia de competéncias e a um potencial embate institucional. Porém a
integracdo desses organismos internacionais, se ndo se limitar a meras declaracGes estéreis,
pode ser um grande passo na harmonizacao entre esses subsistemas juridicos em seus notaveis
pontos de intersecao.

N&o se trata de pretender rigida restricdo a liberdade do mercado; porém o excesso
de liberdade nas relacBes produtivas pode ensejar desequilibrios e caras violagdes a direitos
fundamentais. Trata-se, antes de reconhecer que a economia (aqui com enfoque no comeércio)
deve prestar-se ao desenvolvimento humano, ndo constituindo um fim em sim mesmo. O
comercio internacional deve, portanto, ser modulado por instrumentos juridicos vocacionados
a protecdo do ser humano no que ele tem de mais singular, a sua dignidade. A protecdo de
direitos fundamentais do trabalho ndo é a priori contraria ao desenvolvimento de saudaveis
relacbes comerciais. Nesse sentido, o dialogo entre OIT e OMC em prol da coeréncia no
direito internacional deve ir além do diadlogo de fontes normativas, buscando alcancar o fim

altimo do direito, qual seja a promocéo da dignidade humana.
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