72

A REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA E O ESTADO
CONSTITUCIONAL E CONVENCIONAL DE DIREITO

THE BRAZILIAN LABOR REFORM AND THE CONSTITUTIONAL
AND CONVENTIONAL STATE OF LAW

Wania Guimardes Rabéllo Almeida'

Cleber Lucio de Almeida®

RESUMO. A chamada reforma trabalhista, cuja implementacdo teve inicio em 2017, suscita uma série de
questionamentos. O presente artigo, que adota como metodologia a revisdo bibliografica e a perspectiva
critico/projetiva, analisa a reforma trabalhista sob o prisma do Direito Internacional de Direitos Humanos. O que
se pretende ndo ¢ submeter as normas que compdem a reforma trabalhista ao controle de convencionalidade, mas
demonstrar que este controle constitui uma exigéncia do Estado constitucional e convencional de direito, que é o
modelo de Estado adotado pela Constitui¢do da Republica de 1988.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho brasileiro vem sendo objeto de alteracdes desde pelo menos a
década de 60, quando a estabilidade decenal no emprego, assegurada pela Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), foi substituida pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), mas estas alteracdes foram intensificadas a partir de 2017, quando foi
colocada em execug¢fo a denominada reforma trabalhista.

A reforma trabalhista procura realizar uma verdadeira mutacdo genética do Direito do
Trabalho, vez que ataca varios dos elementos que compdem o seu cddigo genético, como se
da, por exemplo, em relacdo ao principio da prevaléncia da norma mais favoravel aos
trabalhadores, no caso de conflito normativo, por for¢a da adog¢do da regra da prevaléncia do
negociado sobre o legislado e, em determinada situag@o, do contrato individual do trabalho
sobre normas coletivas.?

No presente artigo, a reforma trabalhista ¢ analisada sob o prisma do Direito
Internacional de Direitos Humanos. O que se pretende ndo é submeter as normas que
compdem a reforma trabalhista ao controle de convencionalidade, mas demonstrar que este
controle constitui uma exigéncia do Estado constitucional e convencional de direito adotado
como modelo de Estado pela Constituicdo da Republica de 1988.

A relevdincia do estudo proposto esta em que, consoante adverte Alain Touraine, “a
unica resisténcia eficaz & domina¢do do universo economico global é efetivamente o apelo
mais direto ao sujeito, isto €, aos direitos fundamentais e universais dos seres humanos. Em
todos os niveis, faz-se necessario engajar-se em agdes defensivas, mas, mais ainda,
contraofensivas™.

No mesmo compasso, aduz Franz Hinkelammert que

se hoje dizemos que outro mundo é possivel, se hoje queremos uma sociedade alternativa
[...], ndo tenho duvidas de que € essencial partir sempre dos direitos humanos [...].
Reconhecé-los ¢ condigdo de possibilidade de uma sociedade alternativa e sustentavel, base
de toda sociedade digna de ser mantida .>

3 ALMEIDA, Cleber Licio de. A regra da prevaléncia do negociado sobre o legislado na perspectiva da
reforma trabalhista: rumo & mutacéio genética do Direito do Trabalho no Brasil. Em Revista Direito das
Rela¢des Sociais e Trabalhistas/Centro Universitario do Distrito Federal, v. IV, n. 3 (set./dez. 2018), Brasilia,
DF, p. 26-35.

* TOURAINE, Alain. Apés a crise: a decomposi¢io da vida social e o surgimento de novos atores sociais.
Petropolis: Vozes, 2011. P. 190

> HINKELAMMERT, Franz. Mercado versus direitos humanos. Sdo Paulo: Paulus, 2014, p. 111



74

Lembre-se, inclusive, que o CPC impée ao juiz o dever de resguardar e promover a
dignidade da pessoa humana (art. 8°), o que implica dever de resguardar e promover os
direitos humanos, e de observar tratados sobre direitos humanos (art. 13 do CPC), sendo
licito afirmar que destes comandos legais resulta que o juiz estd submetido a lei, mas somente
a lei convencionalmente vdlida, o que dele exige a realizagdo, inclusive de oficio, do controle
de convencionalidade das normas internas, com o objetivo de verificar a compatibilidade ou
auséncia de contradi¢@o entre as disposi¢des de Direito interno e as normas que compdem o
Direito Internacional dos Direitos Humanos.®
Alidgs, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu, no “Caso Trabajadores

7

Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru”, em 24.11.06, que:

128. Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengdo Americana,
seus juizes também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que o efeito util da
Convengdo ndo seja reduzido ou anulado pela aplicagdo de leis contrdrias as suas
disposigdes, objeto e fim. Em outras palavras, os orgdos do Poder Judicial devem exercer
ndo sé6 um controle de constitucionalidade, como também “‘de convencionalidade” de

oficio entre as normas internas e a Convengdo Americana. 7

Nao se pode olvidar, por fim, a adverténcia de Anténio Augusto Cangado Trindade,
no sentido de que “nem sequer o passar do tempo, ao longo dos séculos, tem logrado
aprimorar o comportamento humano e extirpar a violéncia com que os seres humanos se
tratam uns aos outros”®, o que impée que se insista no valor do ser humano e reaja “pronta e
preventivamente a agressividade, e ao impeto de destruicdo, para superar a dicotomia
civilizagdo/barbdrie e fazer prevalecer os valores humanos superiores”.’

O artigo adota como metodologia a revisdo bibliografica e a perspectiva
critico/projetiva, observando-se que, embora o artigo contenha muito de descritivo, ele propde
uma postura diferenciada em relagdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, no
sentido de sua integrac¢do ao discurso juridico judicial e doutrinério e ao contexto da relagéo
entre capital e trabalho, ou, em apertada sintese, que sejam levados a sério as normas de

Direito Internacional dos Direitos Humanos e os direitos humanos quando se trate de analisar

o Direito interno.

% Ao reconhecer o direito, fundamental, a seguranga, que é também juridica (art. 6°), a Constitui¢do da Republica
acaba consagrando o principio da ndo contradi¢do.

7 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf.

8 TRINDADE. Antdnio Augusto Cangado. A humanizac¢io do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2015, p. X1II e XIII

° Ibidem. p. XII e XIII
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O artigo € dividido em trés partes, as quais se seguem breves anota¢des conclusivas. A
primeira parte procura definir o que se entende por reforma trabalhista. A segunda pretende
demonstrar que foi adotado como modelo de Estado, pela Constitui¢do da Republica de 1988,
o Estado constitucional e convencional de direito. A terceira examina algumas das normas

que compdem a reforma trabalhista a luz do Estado constitucional e convencional de direito.

2 A REFORMA TRABALHISTA COMO PROCESSO

J& se tornou lugar comum a afirma¢do de que o Direito do Trabalho brasileiro foi
submetido a uma reforma, o que teria se dado por forca da Lei n. 13.467/2017.

No entanto, a reforma trabalhista ndo se reduz a Lei n. 13.467/2017, posto que
constitui um processo, do qual faz parte a Lei n. 13.467/2017, e que ainda se encontra em
curso.

Neste sentido, cumpre observar, por exemplo, que: a Lei n. 13.429/2017 disciplinou,
por meio da alteragdo da Lei n. 6.019/1974, a terceirizacdo de servigos, para, afetando de
forma marcante o modo de desenvolvimento da atividade economica no Brasil, permitir a sua
utilizagdo inclusive em relagdo a atividade fim das empresas;!® a Lei n. 13.467/2017 alterou
vérios dispositivos da CLT, sendo que mais profundamente alterou o Direito do Trabalho;!! a
Lei n. 13.874/19, que institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade Economica, também
promove alteragdes no Direito do Trabalho.

Anote-se que a Lei n. 13.874/2019, visando, segundo os seus termos, proteger a
liberdade econdmica, estabelece a intervencdo subsididria e excepcional do Estado sobre o
exercicio de atividades econdmicas (art. 2°, III), isto apesar de a Constitui¢do determinar a
atua¢@o do Estado em favor da realizacdo dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°),

tendo como parametro para a sua atuagdo, dentre outros, o valor social do trabalho (art. 1°),

10 Tanto a Lei n. 13.429/2017 quanto a Lei n. 13.467/2017 alteraram a Lei n. 6.019/1974, que dispde sobre o
trabalho temporario. Por meio destas altera¢des foi estabelecida, por exemplo, a possibilidade de, nos termos de
lei a ser editada, permitir a contratagdo de trabalho temporario para a substitui¢do de trabalhadores em greve, o
que, dependendo da lei a ser editada, pode debilitar a forma da greve (art. 2°, § 1°) e de distingdo salarial entre
empregados efetivos e terceirizados (art. 4°-C, § 1°, o que ofende, inclusive, o principio segundo o qual a todo
trabalho de igual valor deve ser assegurado igual saldrio, o que, alids, é expressamente previsto no art. 5° da
CLT, que nio foi revogado, e, ainda, ainda o principio da nfo discriminag@o, do qual decorre que a forma de
contratagdo do trabalho - direta ou por meio de empresa de prestagdo de servicos - nfo permite distingéo
salarial).

11 Esta lei autorizou a institui¢io de banco de horas e de jornada no sistema 12x36 ¢ mediante acordo individual
(arts. 59, § 5° e 59-A), institui o contrato de trabalho intermitente sem estabelecer limites em relacdo as
atividades em que ele podera ser adotado e tempo minimo e, portanto, remuneragfo minima, para o trabalhador
contratado neste regime (art. 452-A) e impde a interven¢do minima dos sindicatos na relagfo entre capital e
trabalho (arts. 477-A), por exemplo.
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atribuir a Unido competéncia para elaborar e executar planos nacionais e regionais de
desenvolvimento econdmico e social (art. 21, IX) e impor a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios a obrigag¢do de zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das
instituicdes democraticas, proporcionar meios de acesso a cultura, & educagdo e a ciéncia,
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagcdo, promovendo a integragdo
social dos setores desfavorecidos e reduzir as desigualdades regionais (art. 23, I, Ve X e
paragrafo nico).

Em relag@o ao Direito do Trabalho, a lei em destaque impde restri¢des a aplicacdo da
desconsideragdo da personalidade juridica, em prejuizo da satisfag@o dos créditos trabalhistas
(art. 7°, na parte em que acrescenta disposi¢cdes ao Cddigo Civil ou altera as suas normas),
autoriza o registro de ponto por exce¢do, ou seja, apenas de horas extras, faltas e atrasos (art.
15), revoga os arts. 53 e 54 da CLT, que cominavam multa ao empregador que retivesse de
forma indevida a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) do trabalhador ou néo
cumprisse determinag¢fo judicial de anotacdo da CTPS do empregado (art. 19, alineas 1 e m) e
dispensa o registro da jornada de trabalho nas empresas que contem com menos de 20
empregados (antes, a dispensa era para as empresas com menos de 10 empregados), por
exemplo.!?

Contudo, a reforma trabalhista ainda se encontra em curso, visto que a Medida
Provisoria 905/2019 também altera o Direito do Trabalho, ao instituir o contrato de trabalho
verde e amarelo, que reduz direitos dos trabalhadores (contribui¢do do FGTS reduzida para
dois por cento e limitagdo do valor da remuneragdio a ser paga)'®, autorizar o trabalho em
bancos aos sabados e fixar a jornada normal dos bancarios em oito horas didrias, por exemplo.

Em suma, a reforma trabalhista ndo se reduz a uma Unica lei, mas constitui um
processo, que, inclusive, ainda estd em curso e representa uma verdadeira obsessdo

liberalizadora, que acaba transformando o proprio Direito do Trabalho em mercadoria, vez

12 A aludida lei contém outras disposi¢des que terdo influéncia no Direito do Trabalho, visto que ela: dispde que
as suas disposi¢des serfio observadas na aplicacfio e interpretacdo do Direito do Trabalho (art. 1°, § 1°), mas
acaba por restringir esta aplicagdo, quando prevé que gozam de presungdo de boa-fé os atos praticados no
exercicio de atividade econdmica, para os quais as duvidas de interpretacdo do direito civil, empresarial,
econdmico e urbanistico serdo resolvidas de forma a preservar a autonomia privada, salvo se houver expressa
disposicdo legal em contrario, ou seja, ndo houve mengdo a eventual duvida na interpretacdo do Direito do
Trabalho, pelo que prevalece o principio in dubio pro operario (art. 3°, V); inclui o art. 421-A no Cddigo Civil,
estabelecendo que os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de
elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presungdo e que a revisdo contratual somente ocorrera
de maneira excepcional e limitada, mas, mais uma vez, ndo se refere ao contrato de trabalho (art. 7°), o que deixa
claro que, apesar de ter adotado uma postura ultraliberal, a lei em destaque ndo chegou ao ponto de presumir ser
o contrato de trabalho paritario e simétrico.

13 Isto, inclusive, apesar de a Constituigdo da Republica dispor que o salario deve ser proporcional a extenséo e a
complexidade do trabalho (art. 7°, V).
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que apresenta a sua desconstrucdo como moeda de troca por investimentos estrangeiros,
incluindo-o, com isto mercado mundial de normas. Trata-se, inclusive, de um processo que
viola, flagrantemente, a Constitui¢do da Republica.

Apenas a titulo de exemplo, vale anotar que a Constitui¢do da Republica impde a
harmonia entre os interesses do capital e do trabalho, impedindo, desta feita, a prevaléncia de
uns sobre 0s outros.

Com efeito, a Constitui¢do consagra, no seu Predmbulo, a ideia de uma sociedade
fundada na harmonia social e, visando a sua concretizagio:

a) no art. 1° inciso IV, coloca lado a lado, como principios fundamentais da
Republica, o valor social do trabalho e da livre iniciativa;

b) no art. 3° inclui dentre os objetivos fundamentais da Republica a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional, erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo, redugdo das desigualdades sociais e promoc¢do do bem de todos;

¢) no art. 5° incisos XXII e XXIII, garante o direito de propriedade, mas a ela atribui
funcdo social;

d) no art. 7°, XIX, assegura a participacdo dos trabalhadores na constru¢do da ordem
juridica trabalhista, por meio dos sindicatos e da negociagdo coletiva;

e) no art. 170, dispde que a atividade econdmica, fundada no trabalho, tem por fim a
todos garantir uma existéncia digna, o que implica atribuir uma finalidade social a atividade
econdmica;

f) no art. 186, inciso IV, dispde que a propriedade cumpre a sua fun¢do social quando
a sua exploragdo ¢ realizada com respeito a legislagdo trabalhista e em proveito dos
proprietarios e dos trabalhadores, o que implica atribuir finalidade social a exploracdo
econdmica da propriedade, o que, por sua vez, estd em harmonia com o art. 1° da
Constituicdo, que atribui valor social ao trabalho, e ainda, com o art. 3° também da
Constituicdo, do qual se infere que o desenvolvimento a que alude ndo € neutro, mas
instrumental em relag@o aos objetivos fundamentais da Republica.

No entanto, a reforma trabalhista adota uma postura bem distinta, na medida em que
retira direitos dos trabalhadores, refor¢a os poderes dos empregadores, dificulta o acesso dos
trabalhadores a justica e, com isto, a satistacdo dos seus direitos, ou seja, prestigia, de forma
inegavel, os interesses do capital, em desfavor dos interesses do trabalho.

Portanto, a reforma trabalhista ¢ considerada em seu conjunto, inconstitucional.

Acrescente-se que também s@o inconstitucionais varias normas contidas na reforma

trabalhista.
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Neste sentido, e apenas para citar por exemplo, a reforma trabalhista estabeleceu a
regra da prevaléncia do contrato individual de trabalho sobre os instrumentos coletivos, no
caso de ser o trabalhador empregado portador de diploma de nivel superior e perceber salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social (art. 444, paragrafo unico, da CLT), partindo-se da premissa, sem qualquer
evidéncia empirica, de que o trabalhador na situacdo mencionada no citado dispositivo possui
liberdade para, em condi¢des de igualdade com o seu empregador, definir as suas condigdes
de contratacdo e trabalho.

Trata-se de solugdo inconstitucional, vez que contraria a disposi¢do constitucional que
impde a prevaléncia do negociado coletivamente sobre o negociado individualmente (art. 7°,
XXVI) e, portanto, veda a renuncia de direitos alcangados por meio da negociacdo coletiva,
assim como contraria a disposi¢do constitucional que impede que se estabelega regime
contratual diferenciado fundado na distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos, o que € a hipotese em evidéncia (art. 7°, XXXII). Ademais,
trata-se de regra que, a pretexto de prestigiar a autonomia individual, contradiz os principios
da inviolabilidade da pessoa humana e da dignidade humana, na medida que submete o

trabalhador ao poder do empregador.

3 DO ESTADO LEGISLATIVO AO ESTADO CONSTITUCIONAL E
CONVENCIONAL DE DIREITO

O Direito € um fato social e, como tal, sujeito a alteracdes ao longo da histéria. Neste
sentido, Luigi Ferrajoli noticia a evolugéo, do principio da legalidade formal, que condiciona
a validade das normas ao respeito a sua forma de produgdo, ao principio da legalidade
substancial, que condiciona a validade das normas ao respeito aos principios e direitos
constitucionalmente estabelecidos'®.

Para Luigi Ferrajoli, o positivismo também evoluiu, vez que no que denomina
primeiro positivismo, o Estado detinha o monopdlio da produgdo das normas juridicas e a
politica era o principal instrumento de governo, ao passo que, no segundo positivismo, o
direito segue sendo produto da politica, mas a politica € subordinada ao Direito, o que resulta

no Estado legislativo de direito, sendo por ele acrescentado que a evolug@o ndo parou por ai,

“ FERRAJOLI, Luigi. La democracia atraves de los derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo teorico y proyeto politico. Madri: Editorial Trotta, 2014, p. 21.
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na medida em que a politica foi também submetida a Constitui¢do, o que resulta no Estado
constitucional de direito, no qual os direitos fundamentais sdo impostos as decisdes politicas
“como limites e vinculos de substancia™!’.

Luigi Ferrajoli ndo se limita ao exame desta evolug@o sob a 6tica dos limites impostos
ao poder politico, posto que sustenta que também o poder econdmico esta sujeito aos limites e
vinculos legislativos e constitucionais.'®

Abre-se um paréntese para esclarecer que, conforme Luigi Ferrajoli, esta evolugéo néo
significa a simples introdu¢do no ordenamento juridico da Constitui¢do como norma superior
a ordinaria, mas representa a adog¢do de uma “normatividade forte associada ao paradigma
constitucional, que a mesma concebe como um sistema de garantias, isto €, de limites e

vinculos juridicos impostos ao exercicio de qualquer poder”, o que resulta no

constitucionalismo garantista, o que o leva a afirmar que o garantismo consiste:

[...] no modelo de direito baseado na rigida subordinagéo a lei de todos os poderes e
nos vinculos impostos a estes em garantia dos direitos, com preferéncia aos direitos
fundamentais sancionados pela Constituicdo”, sendo o garantismo, portanto,
“sindnimo de estado constitucional de direito."”

r

E sustentado por este doutrinador, ainda, que a modernidade juridica resulta em uma
“articulagdo multinivel dos sistemas juridicos”, que implica, primeiro, a subordina¢do a
legislagdo e, segundo, a Constitui¢do'®, modelo que, conforme sustenta, corresponde ao
paradigma constitucional '°.

Contudo, € possivel dar um passo adiante na articulagdo multinivel dos sistemas
juridicos, qual seja, no sentido do Estado constitucional e convencional de direito, que implica
subordinagdo de todos os poderes a legislacdo, a Constituicdo e ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

A necessidade de um passo adiante foi sentida apds a Segunda Guerra Mundial, ndo
como simples estabelecimento de niveis normativos diferenciados, mas como indispensavel e
urgente resposta as atrocidades cometidas naquela guerra e pelos regimes fascistas e
totalitarios, observando-se que a criagdo da OIT, cuja funcdo principal é estabelecer o Direito
Internacional do Trabalho, demonstra que esta mesma preocupacdo ja havia se manifestado

anteriormente.

15 Ibidem. p. 21.

16 FERRAJOLI, Luigi. La democracia atraves de los derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo teorico y proyeto politico. Madri: Editorial Trotta, 2014, p. 21

7 Ibidem. p. 22-23, 28 e 29.

18 Ibidem. p. 30

Y Ibidem. p. 74
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O proprio Ferrajoli aduz a “opgdo estratégica por uma integracdo juridica
supranacional”, com a constru¢do “de funcdes e instituicdes de garantia dos direitos
estipulados nas cartas estatais e internacionais”, tudo isto visando impor limites e vinculos aos
poderes politicos e econdmicos globais?’.

Em suma, o Estado constitucional e convencional de direito resulta da necessaria
articulagdo multinivel dos sistemas juridicos nacionais, regionais e internacionais, situagdo em
que tanto os direitos fundamentais quanto os direitos humanos atuam como limites e vinculos
impostos ao Estado e aos poderes econdmicos e politicos, sendo que, em relagdo ao poder
legislativo, eles atuam como verdadeiros Direito sobre Direito.

E este o caminho trilhado pela Constitui¢io da Republica de 1988, que impde o
respeito aos tratados sobre direitos humanos (art. 5°, §§2° e 3°) e, em especial, quando adota o
principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I1),! sendo relevante lembrar, ainda, da
possibilidade de recorrer ao Superior Tribunal de Justica visando fazer valer os tratados sobre
direitos humanos que tenham sido contrariados por decis@o judicial ou cuja vigéncia tenha
sido por ela negada (art. 105, III, a, da Constitui¢éo)

Com efeito, ao reconhecer o carater normativos dos tratados a Constitui¢do impde,
visando a protecdo do ser humano, a articulagdo multinivel dos sistemas juridicos nacionais,
regionais e internacionais.

Ademais, ha muito operou-se a humanizagio do direito internacional, com o abandono
do “monopdlio estatal da titularidade de direitos” e do positivismo juridico degenerado, que
excluiam do ordenamento juridico internacional o destinatario final das normas juridicas: o

ser humano”??

, 0 que significa que a Constitui¢do da Republica, ao adotar o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, nfo esta se referindo a relagdes entre Estados, mas entre
Estados e os seres humanos, ou seja, impondo, mais uma vez, o respeito aos direitos humanos.

Poder-se-ia argumentar, contra o reconhecimento da adog¢do, pela Constitui¢gdo do
Estado constitucional e convencional de direito, que o fato de a Constitui¢do impor o respeito
aos tratados sobre direitos humanos ja seria suficiente para fazer com que sejam levados a
sério.

Este ponto de vista ndo se sustenta.

20 Ibidem. p. 12

2L A referéncia a tais comandos constitucionais é realizada para evitar a acusagdo de que a defesa do respeito dos
direitos humanos ¢ apenas um argumento ideoldgico e, ainda, para conferir fundamento juridico a afirmacéo de
que a Constitui¢do adota como modelo de Estado o Estado constitucional e convencional de direito.

22 TRINDADE. Antonio Augusto Cangado. A humanizacio do direito internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2015, p. 127.
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Primeiro, porque o CPC, ao determinar que o juiz resguarde e promova a dignidade
humana (art. 8°) e observe tratados, convencdes e acordos internacionais de que o Brasil seja
parte (art. 13), deixa claro que a imposig@o constitucional no mesmo sentido ndo é suficiente.
Dito de outra forma, se a imposi¢do constitucional em questdo fosse suficiente, estas
disposi¢des do CPC seriam totalmente desnecessarias.

Segundo, porque os constantes desrespeitos aos direitos humanos exigem uma postura
mais incisiva, no sentido de reconhecer que a Constituicdo estabelece ndo apenas um Estado
constitucional de direito, mas também um Estado convencional de direito.

Lembre-se, inclusive, que ao Estado cumpre, por expressa determinacio
constitucional, fiscalizar o cumprimento das normas que compdem o Direito do Trabalho e,
verificando o seu descumprimento, aplicar as penalidades previamente estabelecidas em lei
(art. 21, XXIV, da Constitui¢do), tendo esta fiscalizagdo por finalidade, inclusive, “assegurar,
em todo o territdrio nacional, a aplicagdo das disposi¢des legais, incluindo as convengdes
internacionais ratificadas” (art. 1° do Regimento da Inspe¢do do Trabalho - Decreto n.
4.552/2002), ou seja, a Constitui¢do ndo se contenta com o mero reconhecimento normativo
de um direito, vez que atua no sentido de assegurar a sua efetividade.

Vale observar que a efetividade dos direitos humanos ndo ¢ uma questdo apenas
juridica, no sentido de reconhecer menos ou mais direitos aos trabalhadores, na medida em
que também constitui uma questdo politica, relacionada com as condigdes de possibilidade da
democracia substancial.

E que ha muito foi ultrapassada a ideia da suficiéncia da democracia apenas formal ou
procedimental, que somente diz respeito a quem e como sdo tomadas decisdes politicas e
econdmicas, em favor da democracia substancial, que, ao reconhecer direitos humanos e
fundamentais, acrescente as exigéncias formais, limites e vinculos a serem atendidos no
processo decisorio?.

Dai a afirmagdo de Luigi Ferrajoli no sentido de que a democracia substancial ¢
quadridimensional, no sentido de que exige o respeito aos direitos politicos e civis, que
asseguram a legitimidade formal das decisdes, e aos direitos de liberdade e sociais, que
fundamentam a legitimidade substancial das decisdes *.

Luigi Ferrajoli sustenta, inclusive, que a positivagdo constitucional de direitos

fundamentais (e acrescentamos, de direitos humanos) “rompe a presun¢do de legitimidade do

2 FERRAJOLI, Luigi. La democracia atraves de los derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo teorico y proyeto politico. Madri: Editorial Trotta, 2014, p. 34 e 42-43
2 Ibidem, p. 51-55.
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direito”,” o que se deve ao fato de que nem tudo que & legal ¢, automaticamente,

constitucional e convencional.

4 A REFORMA TRABALHISTA E O ESTADO CONSTITUCIONAL E
CONVENCIONAL DE DIREITO

A adocdo constitucional do Estado constitucional e convencional de direito repercute
na analise da reforma trabalhista e impde que ela seja submetida a rigoroso controle de
convencionalidade.

Com efeito, por for¢a da adogdo deste modelo de Estado, aos trabalhadores € atribuida
a condi¢do de sujeitos do Direito interno (infraconstitucional e constitucional), regional e
internacional, razdo pela qual a reforma trabalhista deve ser submetida a rigido controle de
convencionalidade, difuso e concentrado, na perspectiva, inclusive, de que a pessoa humana
transcende o Estado?®, lembrando que, conforme decidiu a Corte Interamericana de Direitos

Humanos nos autos do caso Godinez Cruz versus Honduras:

Nenhuma atividade do Estado pode fundar-se sobre o desrespeito a dignidade
humana. O exercicio da fun¢do publica tem limites que derivam de que os direitos
humanos sfo atributos inerentes a dignidade humana e, em consequéncia, superiores
ao poder do Estado?’.

Bastam alguns exemplos, inclusive, para demonstrar que a reforma trabalhista deixou
de atentar para o necessario respeito ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Consoante o § 3° do art. 8° da CLT, acrescentado a CLT pela Lei n. 13.467/2017, no
exame de convencgdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico e balizara a sua
atua¢fo pela regra da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva.

Sob o prisma da literalidade do citado dispositivo legal, a pretexto de intervengdo
minima na autonomia coletiva, o Poder Judiciario somente pode examinar a conformidade das
convengdes e dos acordos coletivos de trabalho com os elementos essenciais do negdcio
juridico, ou seja, o seu conteido ndo poderia ser questionado, ainda que ofenda tratado sobre
direitos humanos do qual o Brasil seja signatario.

Ainda mais incisivo € o disposto no art. 223-A da CLT, acrescentado a CLT pela Lei

% Ididem, p. 51.

26 MARITAIN, Jacques. Los derechos del hombre y la ley natural. Buenos Aires: Editorial Leviatan, 1982, p.
79.

27 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. caso Godinez Cruz versus Honduras, 1989.
Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_05_esp.pdf.
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n. 13.467/2017, segundo o qual, no julgamento de pedido de reparacdo de danos
extrapatrimoniais, o julgador aplicara apenas o que ¢ estabelecido pela CLT, valendo observar
que a reforma trabalhista também promoveu a tarifagdo do valor da repara¢do por danos
extrapatrimoniais (art. 223-G).

Mais uma vez, portanto, a reforma trabalhista procura afastar a incidéncia dos tratados,
com o claro objetivo de negar o direito a reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais, que €
reconhecido pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Ademais, o art. 611-B da CLT, também acrescentado pela Lei n. 13.467/2017,
estabelece que constituem objeto ilicito de convengdo coletiva de trabalho exclusivamente a
supressdo ou a reducdo dos direitos que aponta, que sdo somente previstos nos arts. 7° e 8° da
CLT.

Sob este prisma, a negociagdo coletiva pode, sem ser nula, afrontar direitos
assegurados pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A reforma trabalhista desconsidera, portanto, que nenhum poder, seja publico ou
privado, pode derrogar direitos humanos, assim como principios do Direito Internacional de
Direitos Humanos, ndo podendo ser olvidado que o mercado sem regras ou com regras
minimas, que ¢ apresentado pela ideologia neoliberal como terapia para as crises econdmicas,
¢ justamente a causa do aumento da pobreza e crescimento das desigualdades sociais?®.

Cumpre notar que, assim como a Constitui¢do da Republica e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, o Direito do Trabalho impd&e limites e vinculos ao poder do capital, o
que faz por meio do reconhecimento de direitos, individuais e coletivos, aos trabalhadores, o
que autoriza afirmar que seu enfraquecimento ¢ também enfraquecimento da prépria
democracia, vez que esta exige a supremacia dos direitos, notadamente dos humanos e
fundamentais, sobre os poderes publicos e privados®.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos se apresenta, em grande parte, como
“reagdo aos limites e insuficiéncias do capitalismo descontrolado e irracional do final dos

Séculos XIX e inicio do Século XX’ mas vem sendo seriamente atacado pelo

2 FERRAJOLI, Luigi. La democracia atraves de los derechos: el constitucionalismo garantista como
modelo teorico y proyeto politico. Madri: Editorial Trotta, 2014. p. 51

2 Luigi Ferrajoli, por estar tratando do paradigma constitucional, faz referéncia apenas aos direitos
fundamentais, ao passo que, diante do paradigma que propomos, cumpre também aludir aos direitos humanos.

39 Nio se pode olvidar que a instituigdo do Estado social também constitui medida que compde o “reformismo
social preventivo”, colocado em movimento para defesa do capitalismo diante das pressdes dos trabalhadores por
melhoria de sua condigfo social e até pela superagdo do capitalismo (PISARELLO, 2011, p. 106-107), razéo
pela qual, inclusive, foi criticado por véarios movimentos sociais, que viam no reformismo beneficios apenas para
a classe média e setores protegidos da classe trabalhador e a “transformacéo dos cidaddos em idiotés, em clientes
passivos das burocracias administrativas”, criticas que deram ensejo, inclusive, ao surgimento, em varios paises,
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neoliberalismo, que pretende restaurar o “capitalismo incontrolado e financeirizado da belle

?31 fundado na ideia de que o mercado possui leis invisiveis que conduziriam,

époque
naturalmente, a riqueza e bem estar de todos.>

Aliés, Natalino Irti ataca o naturalismo econémico que implica ocupagéo do terreno da
economia pelo direito natural, de forma que, assim como o direito natural era absoluto e
imutavel, “a economia de mercado seria provida daquela caracteristica e aspiraria & mesma
incondicionada validade”, o que resulta em que as leis da economia rejeitam “a discordancia
politica, o mutavel fluxo das opinides, o instdvel acontecer do direito”, o que torna o
naturalismo economico “antipolitico e antijuridico”, criando, por isto, uma “zona ‘neutra’,
‘técnica’, ‘independente’, onde silenciam todos os conflitos e imperam somente as ‘leis do
mercado’”??,

Ademais, consoante assevera Slavoj Zizek, “ndo ha mercado neutro: em cada situagéo
especifica, as configuragdes do mercado sdo sempre reguladas por decisdes politicas™?,
observando-se que as desigualdades sociais decorrentes da politica neoliberal constituem uma
opgdo politica e ideologica .

Advirta-se que a fragilidade da democracia ndo ¢ apenas um efeito colateral e ndo
perseguido conscientemente com a adog¢do do credo neoliberal, vez que o neoliberalismo ¢&,

ndo acidentalmente, “mas essencialmente, um regime antidemocratico™3®

, na medida em que
se opde, frontalmente, a intervengdo da politica na ordem econdmica e, com isto, ao controle
popular das decisdes econdmicas, e, portanto, a democracia. Sob este prisma, democracia e
“ordem espontdnea do mercado” ndo sdo conciliaveis, razdo pela qual a primeira deve

prevalecer sobre a segunda.

de movimentos sociais “que se negavam a aceitar o compromisso corporativo do pds-guerra e que denunciavam
seus tracos excludentes e repressivos”. PISARELLO, Gerardo. Um largo terminador: la ofensiva del
constitucionalismo antidemocratico. Madri: Editorial Trotta, 201, p. 160-163.

31 PISARELLO, Gerardo. Um largo terminador: la ofensiva del constitucionalismo antidemocratico. Madri:
Editorial Trotta, 2011. p. 18

32 Como assinala Wendy Brown, o neoliberalismo néo visa apenas expandir o poder do mercado, mas utiliza o
discurso da liberdade para “justificar suas exclusdes e violagdes as vezes violentas e que visam reassegurar a
hegemonia branca, masculina e cristd”, o que significa que também n#o se limita a criar um mundo focado
“exclusivamente no impulso de economizar todos os aspectos da existéncia, das instituicdes democraticas a
subjetividade”, vez que também “classificam de assalto a liberdade e & moralidade toda politica social que
desafia a reprodugdo social das hierarquias de género, ragas e sexo, ou as politicas que promovem timidas
correcdes das diferencas extremas entre classes” (BROWN, 2019, p. 20-21). No entanto, os limites do presente
artigo ndo permitem examinar o neoliberalismo em todas estas perspectivas.

33 IRTI, Natalino. A ordem juridica do mercado. In Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e
Financeiro. Sdo Paulo, n. 145, jan-mar. de 2007. p. 44-49.

34 ZIZEK, Slavoj. Primeiro como tragédia, depois como farsa. Sio Paulo: Boitempo, 2011. p. 26.

35 PIKETTY, Thomas. Capital et idéologie. Paris: Editions du Seuil, 2019.

3¢ DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sio
Paulo: Boitempo, 2016. p. 8 e 384.
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Cumpre anotar, por fim, que no exame da convencionalidade das normas internas
devem ser consideradas tanto a Constitui¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
quanto as suas convengoes.

E que as convengdes da OIT possuem a natureza de tratados, posto que estes
contemplam, conforme o art. 2° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, os
acordos internacionais firmados entre Estados e regidos pelo Direito Internacional,
“qualquer que seja a sua denominagdo especifica’.

Os tratados, como resultam do art. 5°, §§ 2° e 3° da Constitui¢do da Republica, sdo
tratados gerais ou tratados sobre direitos humanos, compreendendo estes ultimos aqueles
que sdo celebrados visando a promogdo e protegdo da dignidade humana.

Portanto, as convengdes da OIT constituem tratados sobre direitos humanos, na
medida em que asseguram aos trabalhadores direitos cuja satisfagdo constitui uma exigéncia

da vida conforme a dignidade humana.

5 ANOTACOES CONCLUSIVAS

O presente artigo examinou a reforma trabalhista brasileira a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

A reforma trabalhista € um processo colocado em movimento em 2017 e ainda se
encontra em curso.

As normas que compdem a reforma trabalhista devem ser submetidas a rigoroso
controle de convencionalidade, notadamente porque a Constitui¢do da Republica impde a
articulagdo multinivel dos sistemas juridicos nacionais, regionais e internacionais, adotando,
portanto, como modelo de Estado, o Estado constitucional e convencional de direito, na
perspectiva de que o ser humano transcende o Estado e nem tudo que é legal é convencional.

Os direitos humanos atuam como limites e vinculos impostos ao Estado e aos poderes
econdmicos e politicos, atuando, em relagdo ao poder legislativo, como verdadeiros Direito
sobre Direito.

Deste modo, as normas internas, dentre elas aquelas que compdem a reforma
trabalhista, devem ser submetidas a rigoroso controle de convencionalidade, inclusive de
oficio, com o objetivo de verificar a compatibilidade ou auséncia de contradicdo entre as
disposi¢des de Direito interno e as normas que compdem o Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

O controle de convencionalidade das normas que compdem a reforma trabalhista ndo
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constitui um fim em si mesmo, mas € realizado para conferir efetividade as garantias
traduzidas pelos limites e vinculos que a Constitui¢do e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que ¢ composto também pela Constitui¢do da OIT e as suas convengdes, impdem
aos poderes publicos e privados, sejam estes nacionais ou internacionais, visando, sobretudo,
a promog¢do e protecdo da dignidade humana daqueles que vivem do seu trabalho, o que

constitui, ainda, condi¢do de possibilidade da democracia.
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