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Resumo

A lei 11.467/2017, popularmente conhecida como reforma trabalhista, propés uma
alteracdo que vai alem de uma mera alteracdo da legislacdo trabalhista. Propés uma
alteracdo no espirito das leis trabalhistas, indo de encontro com o atual patamar
civilizatério no que diz respeito aos Direitos Sociais e Economicos. Neste sentido,
tendo em vista que o Brasil ¢ signatdrio, sem qualquer reserva, do Pacto de San
José da Costa Rica, o presente trabalho propoe uma reflexdo sobre a importincia
do alargamento da utilizacdo do instituto do Controle de Convencionalidade , seja
por via difusa ou concentrada, no sentido de buscarmos uma coeréncia interna
com a ordem internacional dos Direitos Humanos, especialmente o Direito Social e
Econémico do Trabalho, respeitando assim o artigo 26 do referido Pacto.
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Abstract

The Law 11.467/2017, popularly known as labor reform, proposed a change that goes
beyond a mere change in labor law. It proposed a change in the spirit of labor laws,
going against the current civilizing level about Social and Economic Rights. In this
sense, taking into account that Brazil is a signatory, without any reservation, of the
Pact of San José¢ da Costa Rica, this paper proposes a reflection on the importance
of extending the use of the control of conventionality's institute, whether diffuse or
concentrated, in order to seek an internal coherence with the international order of
Human Rights, especially the Social and Economic Right to Work, respecting article
26 of the Pact.
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1. Introducao

A lei 11.467/2017, popularmente conhecida como reforma traba-
lhista, alterou uma série de dispositivos na CLT, tanto na esfera do direito
material quanto processual. Mais que isso, a reforma trabalhista operou
uma verdadeira mudanca no espirito das leis trabalhistas. A titulo exem-
plificativo podemos citar a alteracido da hermenéutica trabalhista; alteracio
na forma de edi¢do de simulas; a permissdo da flexibilizacio de direitos
abaixo do minimo legal; a transformacio de parcelas salariais em indeni-
zatdrias; a dificultacio do pagamento ao exequente por meio de institutos
como a prescricio intercorrente; a impossibilita¢do do juiz de impulsionar
a execucdo ex-officio, dentre outras mudancas.” Nesse sentido, poder-se-ia

? Aula do prof. Dr. Cesar Zucatti Pritsch na disciplina de Recurso de Agravo de Instrumento em
Direito Processual do Trabalho. Verbo Juridico, Pés-Graduacio a distancia em Direito e Processo
do Trabalho. Aula ministrada na semana 21, em outubro de 2020.
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dizer que a reforma trabalhista, em alguns momentos, viola o principio do
nio retrocesso aos direitos sociais (Gomes e Zanchi, 2018).

Importante ressaltar a centralidade do instituto “Trabalho” tanto do
ponto de vista da subjetivacio do sujeito quanto do ponto de vista social.
Assim é que psicodinidmica do trabalho discute, de forma pormenorizada,
a importancia da prote¢io do Trabalho e do trabalhador como um pres-
suposto de satide publica, tendo em vista a centralidade do trabalho no
aprimoramento das subjetividades singulares e do coletivo (DEJOURS,
2004). Como bem pontuado por Delgado:

Considerando o prisma da dignidade do trabalho é que o homem
trabalhador revela a riqueza de sua identidade social, exercendo sua
liberdade e a consciéncia de si, além de realizar, em plenitude, seu di-
namismo social, seja pelo desenvolvimento de suas potencialidades,
de sua capacidade de mobilizacio ou de seu efetivo papel na légica das
relacdes sociais e coletiva. (DELGADO, 2015, p. 17)

Por outro lado, o instituto do Controle de Convencionalidade (um
instituto do direito internacional), embora pouco conhecido e/ou pouco
aplicado por grande parte da comunidade juridica brasileira, é bem eficaz
na defesa e efetivacio dos Direitos Humanos fundamentais, especialmente
nos Estados latino-americanos (FILHO & ROCHA, 2019, p. 2).

Ocorre que, em que pese o Brasil estar sujeito a jurisdi¢io da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, hd uma grande resisténcia interna,
tanto a nivel doutrinirio quanto jurisprudencial, de efetiva implementacio
do instituto do Controle de Convencionalidade. Importante ressaltar que
a majoria dos paises sujeitos a referida Corte aceitam e implementam o
referido instituto (RUSSOWSK, 2012).

Assim o presente artigo propde uma reflexdo sobre a possibilidade
de utilizacdo do instituto de Controle de Convencionalidade a luz do ar-
tigo 26 do Pacto San José da Costa Rica como ferramenta apta a impedir
ou diminuir o retrocesso dos direitos sociais implementados por alguns
artigos da lei 11.467/2017.

Para tanto, o presente artigo estd assim estruturado: em primeiro
lugar, buscamos definir os termos “direitos humanos” e “direitos funda-
mentais’, inserindo o direito ao trabalho nesse rol de direitos; em seguida,
analisaremos o instituto do Controle de Convencionalidade na ordem
juridica internacional, fazendo um paralelo deste instituto com o instituto

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 18° Regido, v. 23-24, jan. 2020 - dez. 2021



CRISTIANE LEAQ DE CASTRO

do controle de constitucionalidade, bem como analisaremos o instituto do
Controle de Convencionalidade e sua rela¢io com a harmonizacio dos
Direitos Humanos (especialmente os direitos sociais) na esfera internacional
publica e privada; ap6s entendermos do que se trata os referido instituto,
analisaremos o papel da Corte Internacional de Direitos Humanos e sua
funcio diante do instituto do Controle de Convencionalidade; um préximo
passo serd analisar o Controle de Convencionalidade no ordenamento juri-
dico brasileiro, especialmente em relacio a Reforma Trabalhista, de modo a
observamos o posicionamento do Brasil diante dos tratados internacionais,
e o alcance da obrigatoriedade de comprometimento do Brasil com as dire-
trizes lancadas pela comunidade internacional; em seguida, analisaremos o
artigo 26 do pacto San José da Costa Rica especialmente no que diz respeito
ao principio da irretroatividade dos direitos sociais, situando o Brasil nesta
seara. Por fim, enceramos com a conclusio do presente trabalho e pistas
para futuras discussoes cientificas.

A presente pesquisa se justifica tendo em vista o atual quadro de
precarizacdo das relacoes de trabalho observadas no Brasil, o que foi im-
pulsionado pela reforma trabalhista. Neste sentido:

A flexibilizacdo externa de entrada, com incentivo a formas atipicas
de contratacdo — contrato de trabalho intermitente, autdbnomo exclu-
sivo, contratagdo de trabalhador como pessoa juridica, terceiriza¢io
de atividade-fim, trabalho em tempo parcial - ndo parecem sugerir
a geracio de emprego, como aventado, mas apenas a substitui¢io
de relacdes de emprego protegidas por postos de trabalho precarios.
(GALVAO etal,, 2019, p. 5)

Portanto, a possivel aplicacio do Controle de Convencionalidade
na legislacio trabalhista p6s-reforma pode mitigar os retrocessos sociais
operados pela reforma trabalhista, mantendo-se assim o Brasil na direcio
do progresso em relacio as conquistas sociais, como preceitua o art. 26 do
Pacto San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario. Nao temos aqui
a pretensdo de discorrer detalhadamente sobre todos os vetores da reforma
trabalhista, dado a extensdo reduzida do presente trabalho. Entretanto, nos
propomos a discutir a possibilidade de utilizacio do Controle de Conven-
cionalidade pelos operadores do direito no Brasil, de modo a manter uma
coeréncia interna do ordenamento juridico trabalhista brasileiro com a
ordem internacional dos Direitos Humanos, notadamente 4 luz do artigo
26 do Pacto de San José da Costa Rica.
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Trata-se de uma discussao interdisciplinar que dialoga com o Direito
do Trabalho, o Direito Internacional, os Direitos Humanos e o Direito
Constitucional. Por fim, a técnica metodolégica empregada serd a pesquisa
tedrica, analisando conceitos dos supracitados ramos juridicos, analisando
assim suas interconexdes e possiveis conclusdes (Filho e Rocha, p. 3).

2.0 Direitodo Trabalho como um direito humano fundamental

O conceito e a tutela dos Direitos Humanos no plano internacional
foram criados a partir de a¢des desenvolvidas pela sociedade internacional
no contexto do pds-guerra, especialmente apds a segunda guerra mundial
(GUERRA, 2012). Ha, pois, um plano global de protecdo aos Direitos
Humanos e um plano regional, com uma estrutura juridica prépria, que
agrega os Estados situados em um contexto histérico, cultural, geografico
(GUERRA, 2011).

Em que pese a distin¢do terminoldgica formal entre direito do homem,
Direitos Fundamentais e Direitos Humanos, é consenso que o direito ao
trabalho é um Direito Fundamental (e no plano internacional um Direito
Humano) com status de Direito Fundamental Social na Constituicio Federal
de 1988 (FILHO & ROCHA, 2019). Os referidos autores acrescentam que
no Brasil, a importincia dada ao ramo do Direito do Trabalho é tamanha
que hd inclusive uma Justica especialidade para as causas trabalhistas (p. 8).
Do mesmo modo, no plano internacional, o Trabalho est4 tao fortemente
inserido como parte do conjunto de Direitos Humanos que foi instituida a
OIT com o fito de promover a cooperacio entre os povos para o trabalho
digno, a partir de convencdes internacionais* (ibidem, p. 10).

No 4mbito do ordenamento juridico interno, hd quem sustente que
os direitos fundamentais sociais fazem parte da esséncia da concepcio de
Estado defendida pela Constituicio Federal de 1988:

3 Viérios autores tratam da distingio entre essas trés nomenclaturas (CANOTILHO, 1999; DA
CUNHA JR. 2017; DANTAS, 2005; FILHO & ROCHA, 2019; SARLET, 2010), sendo que a
sintese de seus pensamentos é que o direito do homem seria o direito nio positividade ao passo
que os direitos fundamentais sdo aqueles tutelados internamente pelas Constituicées dos Esta-
dos-Nacdes enquanto que os Direitos Humanos sdo tutelados pela comunidade internacional, em
seus tratados e convengdes. O contetido material sendo tudo o que é inerente & condicio humana.

* Conforme apontado por Filho e Rocha (2019, p. 10), “a Organizac¢do Internacional do Tra-
balho, criada pelo ratado de Versalhes, ja celebrou 189 (cento e oitenta e nove) convengdes e
201 (duzentos e uma) recomendacdes sobre a protecio do ser humano no direito do trabalho”.
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Ainda que se discuta que os direitos sociais nio estejam protegidos
como cldusulas pétreas na Constituicdo Federal de 1988, a teor do §
40 do artigo 60 do texto constitucional, é inegdvel que o Titulo I da
mesma Carta Politica estabelece a dignidade do ser humano como
fundamento da Republica, bem assim o valor social do trabalho, o
estabelecimento de uma sociedade justa e solidéria, a erradicacio da
pobreza e da marginalizacio, indicando que os direitos fundamentais
sociais integram a esséncia da concep¢io de Estado acolhida pela
Constituicdo. (BRITO, 2017, p. 2010)

Ainda nesse sentido, importante os esclarecimentos de Ingo Wol-
fgan Sarlet, para quem todos os direitos sociais sio fundamentais, ji que
providos de fundamentalidade:

[...] embora existam possiveis distin¢des de tratamento, este fato nio
afasta a elevacio dos direitos sociais a categoria de fundamentais, pois
se sujeitam a légica do art. 5°, § 1°, da CF, no significado de que, por
serem imediatamente aplicdveis todas as normas de direitos funda-
mentais, deverd ser buscada a médxima eficicia e efetividade possivel,
inclusive no tocante aos direitos sociais, com a ressalva de que é evi-
dente que a eficicia e efetividade irdo variar conforme o direito em
questdo, pois as circunstancias do caso concreto sio fatores determi-
nantes. Na medida em que certos valores sdo tidos como universais,
como a vida e a dignidade da pessoa humana, mesmo que fiquem su-
jeitos a realidade fitica, para que se verifique sua concretiza¢ao, nao
pode ser afastada sua caracteristica de fundamentalidade. Neste con-
texto, a ligacdo entre direitos fundamentais sociais, vida e dignidade
da pessoa]. (WOLFGANG, 2012, apud MARTINS & JABORANDY,
2017, p. 91)

Sarlet (2014, p. 516) preceitua ainda que a matéria dos direitos fun-
damentais previstos no §2° do art. 5° da CV/88 integra todos os direitos
fundamentais, que estariam inseridos em um bloco de constitucionalidade,
sendo que os direitos sociais previstos no art. 7° da CF/88 estariam inseridos
no referido bloco de constitucionalidade.

Assim é que a concepcio dos direitos fundamentais, enquanto princi-
pios norteadores e legitimadores da prépria existéncia do Estado, determina
a protecido do individuo tanto em relacio ao Estado quanto em relacio a
agressdo sofrida por terceiros (MURADAS, 2010, p. 126).

No mesmo sentido, eis a reflexdo de Canotilho:

Hé4 uma vinculacio das entidades privadas e dos particulares entre
si na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais. A natureza
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indisponivel dos direitos nio alberga rentincias ou negociacdes no
ambito da atuacio dos particulares, em sede contratual. O principio
da dignidade da pessoa humana, principio fundamental, nio se expri-
me somente por atos omissivos de n@o violacio, mas precipuamente
em condutas positivas de realizacio do programa normativo consti-
tucional. H4, neste sentido, um dever geral de respeito aos direitos
fundamentais por parte de todos, que nio se esgota no catilogo do
artigo 7°. A enumeracio dos direitos dos trabalhadores no artigo 7° é
meramente exemplificativa, ndo exaurindo o rol de garantias dos tra-
balhadores (ADI 639, voto do Min. Joaquim Barbosa, j. em 2/6/2005,
DJ de 21/10/2005). O abandono da taxatividade tem como escopo a
perspectiva de uma sociedade em transformacio, que busca em um
processo continua melhoria da condicio social. (CANOTILHO et al..
2014, apud BRITO, 2017, p. 229)

Isto posto, dado o caréter de fundamentalidade do direito ao traba-
lho, imprescindivel sua tutela e efetivacio, devendo a pessoa humana ser
protegida seja das arbitrariedades estatais, seja das arbitrariedades entre
particulares, que no caso em tela se traduz na relacio empregado e empre-
gador. E este entendimento é consagrado seja no plano internacional, seja
no plano interno, conforme delineado acima.

3. Controle de convencionalidade

A fim de operacionalizar e implementar os tratados firmados pela
comunidade internacional, seja no plano internacional seja internamente
nos Estados-Nacdes, foi criado o instituto do Controle de Convencionali-
dade. Tal controle tem recebido atencio especial nos estudos da atualidade,
com repercussdes nas decisdes dos tribunais de varios paises. Diz respeito
a um novo dispositivo juridico fiscalizador das leis infraconstitucionais,
que possibilita duplo controle de verticalidade, isto é, as normas internas
de um pais devem estar compativeis tanto com a Constitui¢io (Controle
de Constitucionalidade), quanto com os tratados internacionais ratifica-
dos pelo pais onde vigora tais normas (Controle de Convencionalidade)”
(GUERRA, 2012, p. 20).

O pais pioneiro na utiliza¢do deste instituto foi a Franca, quando
da prolacio da decisdo 74-54 DC de 1975, oportunidade em que se buscou
analisar a compatibilidade das leis francesas com a Convencio Europeia
de Direitos Humanos (RUSSOWSKY, 2012). Este instituto se inspira ini-
cialmente no controle de constitucionalidade. O que diferencia esses dois
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institutos sao os parimetros para controle: no primeiro, o parametro sao
os tratados e jurisprudéncia internacional ao passo que o segundo se baseia
na constitui¢do dos paises (ibidem).

O Controle de Convencionalidade pauta-se também no pacta sunt
servanda, no sentido de cumprir o acordado nos pactos internacionais.
Russowsky (2012) e Sagués (2012, p. 384) apontam trés fundamentos do
instituto do Controle de Convencionalidade: Além do principio do pacta
sunt servanda supracitado, ha também a ideia de efeito util dos tratados.
Efeito este que nio pode ser comprometido por normas estatais internas.
E por fim o principio internacionalista previsto no art. 27 da Convencio de
Viena de 1969, que prevé a impossibilidade de alegacio de direito interno
para escusar-se de cumprir com as obrigacées previstas nos tratados.

Observando-se o direito comparado, Canotilho (2003) entende que
as normativas do direito internacional sio apliciveis de forma direta no
ambito dos Estados-membros, possuido eficicia imediata. Nesse sentido, os
dispositivos internacionais, por meio do Controle de Convencionalidade,
poderiam derrogar as leis internas portuguesas dissonantes das convencdes
pactuadas.

Cantor (apud GUERRA, 2012) faz a distin¢do entre Controle de
Convencionalidade no 4mbito internacional e nacional. No controle in-
ternacional, observa-se em um caso concreto se o direito interno viola
algum precedente. Ao passo que, no controle nacional, o juiz elabora uma
sentenca protegendo os direitos da pessoa humana, aplicando convencio
ou outro tratado. Nesse sentido:

E possivel, portanto, que um Estado-parte seja condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos a revogar leis incompativeis
com a Convencido ou adaptar suas legislacdes através de reformas
constitucionais para que se garanta a tutela de Direitos Humanos no
ambito do direito interno. (CANTOR apud GUERRA, 2012, p. 22).

Assim, tendo em vista que os direitos trabalhistas estio inseridos no
rol de direitos fundamentais, sendo também integrantes do rol de Direitos
Humanos, o Controle de Convencionalidade é uma importante ferramenta
na implementacio e resguardo dos direitos trabalhistas (ROCHA & FILHO,
2019).
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3.1.0 controle de convencionalidade e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos®

Na América-Latina, o Controle de Convencionalidade de tratados
de Direitos Humanos pode ser feito tanto pelos paises-membros signatirio
das convengdes de Direitos Humanos quanto pela CIDH (GUERRA, 2013).

Portanto, a CIDH tem um papel fundamental® na aplicacio do Contro-
le de Convencionalidade entre os paises latino-americanos (RUSSOWSKY,
2012) . Mais que isso, ela tem o dever de protecio internacional dos Direi-
tos Humanos e por isso uma competéncia ratione materiae para utilizar o
Controle de Convencionalidade, cujo objetivo é verificar o cumprimento
dos compromissos estabelecidos pelos Estados signatarios das Convencdes
de Direitos Humanos (RUSSOWSKY, 2012).

A decisdes da referida Corte operam duas formas de Controle de
Convencionalidade: um controle supranacional e um controle nacional
(SAGUES, 2012, p. 382). E por meio da CIDH que se aplica o Tratado
Internacional do Pacto de San José da Costa Rica (Convenc¢io Americana
sobre Direitos Humanos) (GUERRA, 2011; RUSSOWSKY, 2012, P. 8).

Cumpre ressaltar que o Controle de Convencionalidade é instituto
consolidado na CIDH , tendo os seguintes precedentes exemplificativos:
Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, 2003, voto em separado do juiz Sergio
Garcia Ramirez; Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, 2006; Caso dos
trabalhadores demitidos do Congresso vs. Peru, 2006; e Caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores vs. México, 2010 (BRITO, 2017, p. 232).

Na verdade, o Controle de Convencionalidade nos paises da Améri-
ca-latina comeca a tomar corpo por conta de trés decisdes da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, sendo elas no ambito dos seguintes casos:
Almonacid Arellano e outros vs. Chile; trabalhadores demitidos do congresso vs.
Peru e caso Radilla Pacheco Vs. México (Russowsky, 2012).

5 Doravante, CIDH.

¢ “El Control de Convencionalidad es un mecanismo de proteccién procesal que ejerce la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el evento de que el derecho interno (Consitucién, ley,
actos administrativos, jurisprudéncia, practicas ad- ministrativas o judiciales, etc.), es incompatible
con la Convencién Americnaa sobre Derechos Humanos u otros tratados — aplicables — con el
objeto de aplicar la Convencién u outro trata- do, mediante un examen de confrontacién nor-
mativo (derecho interno com el tratado), en un caso concreto, dictando uma sentencia judicial y
ordenando la modificacion, derogacion, anu- lacion o reforma de las normas o précticas internas,
segtin corresponda, protegiendo los dere- chos de la persona humana, con el objeto de garantizar
la supremacia de la Convencién Ame- ricana” (CANTOR apud GUERRA, 2021, p. 359).
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Para Valério Mazzuoli, o caso- Almonacid Arellano e outros é que
inauguram a doutrina do Controle de Convencionalidade no conti-
nente Americano, no qual a Corte se manifesta em favor do controle
difuso de convencionalidade ser considerada como ordem publica in-
ternacional. (MAZZUOLI, 2011, p. 86)

Especialmente no caso Almonacid Arellano a CIDH determinou que os
juizes nacionais tém o dever de zelar pelo cumprimento das convengoes aos
quais seus Estados-Membros se submeteram (RUSSOWSKY, 2012). Como
paridmetro para tal controle foi constituido um bloco de convencionalidade:

Nesse caso ficou definido que outros tratados e convencdes interna-
cionais poderio servir de parametro para controle, constituindo-se
um bloco de convencionalidade: Convenc¢io Americana de Direitos
Humanos, Protocolo de Sao Salvador da Bahia, Protocolo de aboli¢io
da Pena de Morte, Convencio de Belém do Par4d”. (RUSSOWSKY,
2012, p. 70)

Um outro caso bastante simbélico no Controle de Convencionalidade
da CIDH ligado aos direitos trabalhistas, foi o caso da demissdo de um grupo
de 257 trabalhadores do congresso da Reptblica do Peru. A corte decidiu
que com as referidas demissdes houve a violacio de direitos elencados na
Convencio Americana de Direitos Humanos tais como a arbitrariedade
na demissdo das vitimas sem sua devida reposi¢do.” O referido caso é
paradigmaitico, dentre outros pontos, por ter definido o cariter oficioso
do Controle de Convencionalidade, sem necessidade de provocacio das
partes nesse sentido:

Assim, nas palavras de Juan Carlos Hitters, citando o caso
Trabalhadores demitidos do Congresso, quando um Estado ratificou
um tratado internacional, como a Convencio Americana de Direitos
Humanos, seus juizes também estdo submetidos a ela, o que gera a
obrigacdo dos mesmos garantirem o efeito util da Convencio, assim,
os 6rgios do poder judiciirio devem nio s6 exercer o controle
de constitucionalidade das leis, como também o Controle de
Convencionalidade , inclusive ex oficio, entre as normas internas e a
convengio. (RUSSOWSKY, 2012, p. 71)

7 Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2006.
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Ressalta-se que o Brasil estd atrasado em relacio aos seus vizinhos
latino-americanos, onde o cumprimento dos tratados de Direitos Humanos
é obrigatério:

A Corte utiliza-se de exemplos de Tribunais internos que mencionam
e utilizam do Controle de Convencionalidade , como por exemplo
o Tribunal Constitucional da Bolivia (considerando 227), Corte de
Justica da republica Dominicana (considerando 228), Tribunal Cons-
titucional do Peru (considerando 229 e 230)5758; Corte Argentina
(considerando 231), que sustenta que as decisdes da Corte Interame-
ricana constituem cumprimento obrigatério, e; Corte Constitucional
da Colombia, que sustentou que os direitos e deveres constitucionais
devem ser interpretados de acordo com os tratados internacionais
(considerando 232). (ibidem, p. 77)

Observa-se, pois, uma interacio entre a CIDH e os tribunais inter-
nos dos paises Latino-americanos acima referidos sendo que o judiciirio
brasileiro ainda ndo figura nessa interagdo (Mazzuoli, 2013).

Deste modo, é imprescindivel avancarmos com a discussio e a im-
plementacio do Controle de Convencionalidade no ordenamento juridico
brasileiro. Como vimos, diversos paises da américa latina fazem uso do
referido instituto, de modo a balizar seu ordenamento interno com a or-
dem internacional dos Direitos Humanos. Cite-se por exemplo Argentina
(PIZZOLO, 2013), Chile (ALCALA, 2013), Colombia, Costa Rica, México,
Peru, Republica Dominicana e Uruguai. Sio paises onde o cumprimento
das Convencdes Internacionais é obrigatério:

Pode-se observar que existe um movimento por parte dos Esta-
dos que compde a Organizacio dos Estados Americanos no sen-
tido de consagracio interna do Controle de Convencionalidade,
sendo o respeito aos tratados internacionais que seus Estados se
submeteram livremente, uma obrigacio que deve ser observada.
(RUSSOWSKy, 2012, p. 77)

Por fim, é importante observar que a CIDH tem a prerrogativa de
obrigar, no plano internacional, o Estado a derrogar uma lei que gera violagio
de Direitos Humanos em todos os casos que dizem respeito a aplicacio da
Convengio de Direitos Humanos (GUERRA, 2012, p. 20).
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3.2. Controle de convencionalidade da Reforma Trabalhista
na ordem juridica brasileira

A Constituicio Federal de 1988 consagrou uma série de direitos
sociais bem como passou a reconhecer obrigacdes da Republica Federativa
Brasileira frente aos Direitos Humanos no plano internacional (Guerra,
2012). E certo que ha diversas teorias no ordenamento juridico sobre natu-
reza dos tratados internacionais depois que incorporados ao ordenamento
juridico interno: natureza supraconstitucional; constitucional; lei ordinaria;
e supralegal (GUERRA, 2012, p. 17).

Para Mazzuoli (2013), o enquadramento material e ou formalmente
constitucional dos tratados depende da sua forma de incorporacio. Dito
de outra forma, os tratados incluidos de forma abstrata seriam tratados
materialmente constitucionais e sujeitos apenas ao controle difuso de
constitucionalidade, enquanto que aqueles que incorporados conforme o
procedimento artigo 5, §3° da CF seriam tratados materialmente e formal-
mente constitucionais, estando sujeitos ao controle difuso e concentrado
de convencionalidade.

Filho e Rocha (2019, p. 16) pontuam que o entendimento prevalecente
no STF, por conta do julgamento do Recurso Extraordinario 466.343 — SP
é de que os tratados e convencdes de Direitos Humanos possuem caracte-
ristica de supra legalidade e infra constitucionalidade. Os autores ressaltam
que este entendimento é divergente, cuja votacdo foi bastante apertada,
por cinco votos a quatro no STF. J4 no que diz respeito aos tratados in-
corporados de acordo com os procedimentos do §3° do art. 5 da CF teriam
status constitucional. Entretanto, independente dos status, o Controle de
Convencionalidade pode ser feito em ambos os casos.

E que o Brasil, por meio do decreto n° 678, de 06 de novembro de
1992, promulgou a Convencio Americana de Direitos Humanos, tendo neste
momento aderindo a ela. J4 o reconhecimento da Competéncia Obrigatéria
da Corte Interamericana, em todos os casos relativos a interpretacio ou
aplicacio da Convencio Americana sobre Direitos Humanos, se deu por
meio do Decreto Legislativo n. 89, de 03 de dezembro de 1998 e o Decreto
n° 4463, de 08 de novembro de 2002 (GUERRA, 2012). Deste modo:

[...] como forma de implementacio dessas garantias nos Estados, sa-
be-se que as normas internacionais do trabalho (NITs), aprovadas no
ambito da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), de 1919, e
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os tratados de Direitos Humanos lato sensu podem ser aplicados no
ordenamento juridico nacional em variadas perspectivas. Podem ser
utilizados, por exemplo, para solucionar um litigio diretamente, no
caso de lacunas legislativas, axioldgicas e ontoldgicas; como norma
mais favoravel na interpretacao pro homine proposta pelo artigo 29 do
Pacto de San José da Costa Rica de 1969; e como instrumentos para
invalidacio de um dispositivo interno incompativel, quando incorpo-
rados sob a égide dos §§ 2° e 30 do artigo 5° da CF/88, o ultimo intro-
duzido no texto constitucional por intermédio da EC 45/04. (BRITO,
2017, p. 207)

Ademais, sabemos que os tratados internacionais de Direitos Hu-
manos sao importantissimos no ordenamento juridico brasileiro ji que a
prépria constituicio é expressa no reconhecimento destes tratados para
implementagio dos Direitos Humanos fundamentais (ROCHA & FILHO,
2019).2 E, uma vez incorporados os referidos direitos ao ordenamento
patrio, nio s6 é cabivel como imprescindivel que seja feito o controle de
constitucionalidade e convencionalidade de qualquer lei e no caso em tela,
dos dispositivos da Reforma Trabalhista:

A legisla¢do trabalhista ndo pode ser apreendida fora do contexto de
insercao do Brasil na sociedade internacional de Estados, bem assim
de todas as regras juridicas vigentes no ordenamento juridico inter-
nacional que impactam e pautam a conduta dos negdcios publicos e
privados14 in terrae brasilis. Previsibilidade e seguranca juridica nas
decisdes impdem o amadurecimento da argumentacio e o aperfeico-
amento da obter ratio decidendi dos julgados, o que é necessirio a
conservacao do préprio sistema como um todo e nio o siléncio ensur-
decedor do aplicador que n3o interpreta, sob o pretexto de ignorar,
sem a problematizacio devida, o contexto e os pressupostos nos quais
a pretendida modernizacgo das relacdes do trabalho encontra-se inse-
rida. (BRITO, 2017, p. 209)

A cultura é dinamica, sempre em constante modificacio tendo em
vista os novos problemas a serem resolvidos, as novas formas de socializacio,
de tecnologias, de estilos de vida, em suma novas necessidade e padrdes.

8 O art. 5, §2° da constitui¢do estabelece: “os direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes de determinados tratados internacionais em que a Reptblica Fe-
derativa do Brasil seja parte”. Jd o §3° do referido artigo, incluido pela Emenda Constitucional
é explicito no sentido de que os TR: “Os tratados e convengdes internacionais sobre Direitos
Humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” .
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Assim é que sociedade requer um Poder Judiciario criativo que avance
natural e conjuntamente acompanhado os avancos culturais, mutdveis e
dinadmicos que sio. Neste sentido:

A hipétese de um Poder Judicidrio nio criativo, com um corpo de
magistrados que apenas repita os textos de lei e adapte a vontade
histérica dolegislador aos casos concretos, em modo de pura subsuncio
formal, nio atende aos pressupostos politicos do Estado Democratico
de Direito. Sob tais circunstancias, torna-se irrelevante a maior ou
menor acessibilidade 2 populacio (instrumental ou sociologicamente).
A Magistratura torna-se incapaz de refletir a diversidade e a
pluralidade do pensamento juridico. E é menos apta a preservar as
minorias contra os impetos das maiorias politicas, que ditam os textos
delei. E que tampouco a “lei” é um fendmeno empiricamente abstrato
ou neutro, na exata medida em que “(0) Estado, nos seus varios niveis,
nio é neutro. Ele sofre pressio de grupos extremamente fortes que
atuam dentro das burocracias estatais, nas secretarias, nas assembleias
[...]. Dai por que, segundo Schartsman, “(uma) boa receita para
produzir o pior dos mundos ¢ aplicar com méximo zelo todas as leis
vigentes. Assim reservar ao juiz o papel de mero enunciador da lei é,
em verdade, retird-lo do jogo “checks and balances’, vergastando um
dos mais importantes mecanismos da forma republicana de governo.
E, mais do que isso, é manietar o proprio “procedural due process”,
por combalir a independéncia judicial” (FELICIANO, 2016, apud
BRITO, 2017, P. 212-213)

Assim, os magistrados e Tribunais, realizando o controle difuso, bem
como o STF realizando o controle concentrado, podem e devem realizar o
Controle de Convencionalidade da Reforma Trabalhista:

Afinal, imersa em um efetivo pluralismo juridico, a anélise dos novos
dispositivos da CLT ensejard um constante didlogo das fontes con-
siderando-se que a legislacio trabalhista nio pode ser interpretada
como um outsider dos ordenamentos juridicos nacional e internacio-
nal, negligenciando as contribuic¢des do direito constitucional, do di-
reito civil, do direito internacional publico e do direito internacional
privado para a compreensdo do alcance e dos limites discursivos de
seus dispositivos. Ademais, a propria Reforma impde considerar que a
regulamentacio do mundo do trabalho, a partir de novembro de 2017,
conviverd com uma variabilidade de formas heteronormativas e au-
tocompositivas de producio normativa (legislacio, acordo individual,
deliberacdes das comissdes de empresa, acordos coletivos, convencdes
coletivas e dissidios coletivos) que deverio ser harmonizadas e com-
patibilizadas por obra do intérprete judicial. (BRITO, 2017, p. 209)
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Do exposto, concluimos no mesmo sentido apontado por Brito (2017,
p. 67), entendendo que apds a entrada em vigor da Reforma trabalhista é
imprescindivel abordar os temas dos direitos sociais internacionais como
parametro para o exercicio do Controle de Convencionalidade no orde-
namento juridico brasileiro.

4. O art. 26 do Pacto de San José da Costa Rica e a clausula da
ndao irretroatividade dos direitos sociais

O Brasil é signatirio do pacto de San José ou Convencio Americana
de Direitos Humanos de 1969. A ratificacdo da referida Convencio no
Brasil deu-se em 1992.

Para que um pais faca alguma reserva de alguma Convencao Inter-
nacional, um pressuposto é fazer a dentncia da convencio como um todo
e em seguida a dentincia de um artigo em especifico. Ocorre que o Brasil
aderiu irrestritamente, ou seja, sem qualquer sorte de denuncia, ao Pacto
de San José da Costa Rica.

O referido pacto preceitua em seu artigo 26 o dever dos Estados em
investir em progressio social (MARTINS & JABORANDY, 2017). Em
outras palavras, trata-se da determinacio explicita de aplicacio do principio
da vedacdo ao retrocesso social:

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto
no ambito interno, como mediante cooperacio internacional, espe-
cialmente econémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente
a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmi-
cas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacio dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados.” (art. 26 do Pacto de San José da
Costa Rica). (ibidem)

Conforme se depreende da leitura acima, o referido artigo preceitua
que ndo pode haver a reducio de direitos. Pelo contrario, as providéncias
no ambito interno dos Estados membros devem ser no sentido de conse-
guir progressivamente a plena efetividade dos direitos sociais, econoémicos,
dentre outros.

Ainda no que diz respeito a responsabilidade internacional estabe-
lecida pela Convencio Americana de Direitos Humanos, Ramos afirma:
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[...] as obrigacdes sobre a responsabilidade internacional estabeleci-
das pela Convenc¢do Americana possuem imperatividade mesmo na
ocorréncia de sua dentncia por um Estado contratante. Estabeleceu
o artigo 78 da Convencado que os Estados s6 podem denunciar o Pac-
to de San José uma vez passado o prazo de cinco anos contados de
sua entrada em vigor, mediante o aviso prévio de um ano, devendo
o Estado denunciante ser responsabilizado por viola¢io cometida an-
teriormente a data na qual a dentncia possa produzir efeito. RAMOS
apud GUERRA, 2012, P. 11)

De modo que por qualquer prisma que se observe, do ponto de vista
Internacional, o Brasil estd submetido aos comandos do Pacto de San José
da Costa Rica. No que diz respeito ao ordenamento interno, Se por um
lado a Constituicio Federal de 1988 ndo especificou de maneira cristalina
a clausula da proibicdo do retrocesso social, por outro lado, utilizando-se
de uma técnica apurada de hermenéutica juridica, observamos a defesa da
irretroatividade da lei (art. 5°, XL), o principio do Estado Democratico de
Direito e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, caput e inciso III, respec-
tivamente), principio das normas definidora se direitos fundamentais (art.
5°§ 1°; principio da garantia do desenvolvimento nacional (preambulo e
artigo. 3°, II), e finalmente o principio da protecio da confianca (art. 5°,
XXXVI) (MARTINS & JABORANDY, 2017, p. 90-91). De modo que a
clausula de vedacio ao retrocesso social estd implicitamente prevista no
diploma constitucional brasileiro (ibidem).

O dever de harmonizacdo entre o ordenamento juridico interno
Brasileiro e as determinacdes contidas no pacto de San José da Costa rica
ja vinham sendo questionadas na jurisprudéncia trabalhista:

Ademais, a jurisprudéncia trabalhista j4 vinha problematizando
o tema, como se observa no voto de relatoria do Ministro Viei-
ra de Mello do TST, no processo TST-RR-772-2007-019-12.00.5
(24/2/2012), quando, ao analisar a aplicacio pelo ordenamento ju-
ridico interno brasileiro das normas internacionais de protecio aos
Direitos Humanos, afirmou o Ministro Relator que, embora ainda
nio fosse habitual a utilizacio de normas de direito internacional
como causa de pedir nas a¢des trabalhistas, ou como fundamento de
sentencas e de acérdaos proferidos, encontrava-se consagrada a sua
aplicabilidade para a solu¢do das controvérsias judiciais no ambito
interno brasileiro. Reafirmou, inclusive, que as decisdes do Supre-
mo Tribunal Federal (STF), referentes 2 integracio ao ordenamento
juridico nacional do Pacto de San José da Costa Rica, consolidaram
o reconhecimento da relacdo de interdependéncia existente entre a
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ordem juridica nacional e a ordem juridica internacional, implicando
a incorporacio a legislacdo interna das normas internacionais entio
ratificadas, de acordo com os processos legislativo e constitucional vi-
gentes (BRITO, 2017, p. 208)

Ademais, conforme jd discutido acima, tendo os direitos sociais o
carter de fundamentalidade, sio portanto passiveis de exigéncia judicial,
por meio de diversos remédios processuais tais como controle de consti-
tucionalidade por omissdo, mandado de injuncio, mandado de seguranca
e controle de constitucionalidade e Controle de Convencionalidade .

Ha virios precedentes de aplicacio do Controle de Convencionalidade
aluz da Convec¢do Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San José
da Costa Rica) tais como os casos caso Xakmok Kased e Cabrera Garcia-Mon-
tiel Flores; caso Tibi vs. Equador, de 2004; caso A Ultima Tentagdo de Cristo
(Olmedo Bustos e outros) vs. Chile, de 2001; caso Boyce e outros vs. Barbados;
caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile, de 2006 (RUSSOWSKY, 2012).

Nio menos importante é o parecer consultivo n° 18/2003, a partir
do qual a CIDH afirmou que a determinacio de respeito as garantias dos
Direitos Humanos repercute nas relacdes privadas trabalhistas, de modo que
os empregadores e os tomadores de servicos devam respeitar os Direitos
Humanos fundamentais de seus trabalhadores e prestadores de servicos
(Brito, 2017). No mesmo sentido sdo os apontamentos de Filho e Rocha:

No que se refere a teoria dos Direitos Humanos verifica-se que possi-
bilitar que as partes negociem situacdes que reduzam direitos traba-
lhistas de modo inferior ao que dispde a Lei ou aos tratados interna-
cionais da OIT, é, simplesmente, permitir que o consagrado principio
da proibicio do retrocesso possa perder sua forca. (FILHO E ROCHA,
2019, p. 24)

Ademais, os juizes em Ambito nacional, cujos paises aderiram ao Pacto
de San José da Costa Rica, tém o dever de adotar o instituto do Controle
de Convencionalidade, dado que a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos se trata de 6rgio supranacional, de modo que suas decisdes devem
prevalecer sobre as decisdes nacionais (Sagues, 2012, p. 385).

Por um Controle de Convencionalidade é possivel arguir que a
reforma trabalhista de 2017 descumpre o artigo 26 do Pacto de San José
em inumeros pontos, que devem ser analisados seja caso a caso por um
controle difuso, seja pelo STF em um controle concentrado, de modo que
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o Brasil nio esteja na contramio do avanco civilizatério alcancado a duras
penas na histéria humana.

5. Conclusao

O presente trabalho buscou discutir sobre a possibilidade de realiza-
cdo de Controle de Convencionalidade dos dispositivos da lei 11.467/2017,
popularmente conhecida como reforma trabalhista, a luz do art. 26 do
Pacto San José da Costa Rica ou do principio do nio retrocesso (no caso
em tela, retrocesso dos direitos sociais). Essa discussdo é importante tendo
em vista a centralidade do Trabalho na constituicio do individuo bem
como no aprimoramento de suas potencialidades individuais e coletivas.
Também é importante tendo em vista a precarizacio do trabalho operado
pela implementacio da Reforma Trabalhista.

Para tanto, discutimos em um primeiro momento a categoriza¢io
do Direito do Trabalho enquanto um Direito Fundamental, do ponto de
vista do direito doméstico e um Direito Humano, do ponto de vista do
Direito Internacional. Vimos que a Constituicdo Federal de 1988 atribui
ao Direito do Trabalho um status de Direito Fundamental Social, o que
implica em uma alocac¢@o hierarquica supralegal dos Direitos Humanos na
piramide das leis brasileiras. Mais que isso, vimos que direitos fundamen-
tais sociais fazem parte da esséncia da concepcio de Estado defendida pela
Constitui¢io Federal de 1988, o que nio apenas justifica, mas determina a
protecdo do individuo trabalhador tanto em rela¢do ao Estado quanto em
relacdo a agressdes sofridas por terceiros.

Em seguida, discutimos o instituto do Controle de Convencionalidade
como ferramenta de harmonizacio entre o direito interno e as normativas
internacionais sobre Direitos Humanos, cuja harmonizacio nio se trata
de uma escolha, mas de um dever dos Estados-Membros. Vimos que esse
controle pode ser feito tanto no plano internacional, através da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, como no plano nacional na modalidade
difusa, por juizes e tribunais, e na modalidade concentrada, pelo STF.

No plano internacional, observamos que a CIDH tem um papel fun-
damental na realiza¢do de tal controle nos paises latino-americanos, sendo
que o Brasil estd na contramio da maioria dos paises signatirios do Pacto
San José da Costa Rica. Em grande parte desses paises, a observancia dos
tratados internacionais de Direitos Humanos é obrigatéria, ao contrario
do Brasil.
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No que diz respeito ao plano interno vimos que, em que pese a dis-
cussdo quanto ao status conferido aos tratados de Direitos Humanos, no STF
a tese prevalecente (ainda que com divergéncias) ¢é a de status supralegal.
Contudo, em que pese tal discussio, vimos que o Controle de Convencio-
nalidade pode e deve ser feito, seja na forma difusa ou concentrada, tendo
em vista o compromisso firmado pelo Brasil na implementago dos Direitos
Fundamentais junto a comunidade Internacional. Ademais, vimos que os
tratados internacionais de Direitos Humanos sdo também importantis-
simos no ordenamento juridico brasileiro ji que a prépria constituicio
é expressa no reconhecimento destes tratados para implementacio dos
Direitos Humanos fundamentais (ROCHA & FILHO, 2019). E uma vez
incorporados os referidos direitos ao ordenamento patrio, nio sé é cabi-
vel como imprescindivel que seja feito o Controle de Convencionalidade.
Isto porque a atividade judicial deve se pautar no sentindo de garantir um
minimo patamar civilizatério. Na esfera trabalhista, isto se traduz por
uma eficdcia horizontal dos direitos fundamentais no ambito das relacdes
privadas (BRITO, 2017, p. 211).

Quanto ao Pacto San Jose da Costa Rica especificamente, percebemos
que o Brasil é signatirio do referido pacto, sem qualquer reserva, o que
implica a observancia obrigatdria de todos os dispositivos nele contidos.
Ressaltamos a observancia do artigo 26 do referido pacto como parametro
para Controle de Convencionalidade frente a Reforma Trabalhista tendo
em vista que esse artigo trata da vedacdo ao retrocesso de Direitos Econo-
micos e Sociais j4 implementados. Vimos que o referido principio também
encontra guarida no Republica Federativa Brasileira.

Por fim, ressaltamos que este artigo nio teve a pretensio de discutir
detalhadamente as mudangcas implementadas pela Reforma Trabalhista (dado
o formato e tamanho limitado do presente trabalho). O que pretendemos
ressaltar é que o Controle de Convencionalidade pode e deve ser utilizado,
seja caso a caso, seja por via concentrada, de modo a harmonizar o ordena-
mento juridico interno com os avancos alcancados pelo Direito Internacional
no que diz respeito a garantia dos Direitos Economicos e Sociais.

Como pistas para futuros trabalhos propomos a andlise pontual de
cada dispositivo alterado pela Reforma Trabalhista de modo a observar,
seja no caso concreto ou abstratamente, se nao hé a violacdo do art. 26
do Pacto de San José da Costa Rica ou do principio do nio retrocesso dos
Direitos Sociais e Econémicos ja implementados.
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