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RESUMO

A Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa Jurisdicdo Constitucional e
Democracia. Aborda a flexibilizagdo do direito do trabalho no Brasil em face do
principio da proibi¢cdo do retrocesso social, tendo como problema a possivel afronta
ao principio. Utiliza do método de abordagem hipotético dedutivo e de
procedimentos o histérico, comparativo e tipologico, tendo como de interpretacdo o
sistémico. Aborda os direitos sociais no Brasil como direitos fundamentais, passando
pela analise do nucleo essencial. Apresenta o principio da proibicdo do retrocesso
social. Trata do direito do trabalho como direito social trazendo sua formacao, o
fendmeno globalizacdo e a decorrente flexibilizacdo e o principio da protecdo como
razdo de ser desse ramo. Traz a relagdo entre os institutos apresentados, utilizando
o principio da aplicacdo da norma mais favoravel ao obreiro e o principio da
dignidade da pessoa humana, para ao cabo confrontar especificamente a
flexibilizacdo com a vedacdo do retrocesso social. Conclui que o principio da
proibicdo do retrocesso social, apesar de n&o ter positivacdo expressa no direito
patrio esta inserido no bojo constitucional, sendo que a flexibilizacdo do direito do
trabalho, por subtrair direitos dos trabalhadores, finda por afronta-lo.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direitos Sociais. Flexibilizacdo do
Direito do Trabalho. Principio da Protecdo. Principio da Proibicdo do Retrocesso

social.



RESUMEN

La disertacion se inserta en la linea de investigacion de la jurisdiccion constitucional
y la democracia. Se dirige a la flexibilidad de la legislacion laboral en Brasil en la
cara del principio de prohibicion de la regresién social, con el problema de una
posible ofensa al principio. Se utiliza el método hipotético deductivo de la
aproximacion y procedimientos histricos, comparativos y tipolégicas, con la
interpretacion sistémica. Aborda los derechos sociales en Brasil como derechos
fundamentales, mediante el andlisis del nucleo esencial. Se presenta el principio de
la prohibicion de regresion social. Se ocupa de la legislacion laboral y social con lo
que su formacion, la globalizacién y el fenbmeno de la flexibilidad resultante y el
principio de proteccidbn como una razon para estar en esa clase. Trae la relacion
entre los institutos presentado, utilizando el principio de la aplicacién de la norma
mas favorable para el trabajador y el principio de la dignidad humana, al cable
enfrentar especificamente la moderacion con el sello de regresion social. Se llega a
la conclusion de que el principio de la prohibicién de regresion social, a pesar de no
tener positivacion expresa en el derecho de los padres se inserta en el bulto
constitucional, y la flexibilidad de la legislacién laboral, restando derechos de los
trabajadores, que termina por la cara él.

Palabras clave: La dignidad humana. Derechos sociales. Aligerar la legislacion

laboral. Principio de proteccion. Principio de prohibicién de retroceso social.



INTRODUCAO

O presente estudo tem como principal objetivo o institucional de obtencao
do titulo de Mestre junto ao Programa de P4s Graduacdo, Mestrado em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade de Passo Fundo. Esta inserido na linha de
pesquisa Jurisdicdo Constitucional e Democracia da area de concentracdo Novos
Paradigmas do Direito. E fruto do interesse na pesquisa pelo tema especifico que

coaduna com a referida area de concentragéo.

O que se busca com o tema proposto, objetivamente € analisar se a
flexibilizacao do Direito do Trabalho, decorrente do fendmeno atual da globalizacéo,
afronta o Principio da Vedacdo do Retrocesso Social. Em outras palavras, o que se
pretende é ver se o principio pode ser utilizado como fundamento adequado para
barrar ou confrontar medidas flexibilizadoras dos direitos dos trabalhadores. Esse é,
efetivamente, o problema proposto, tendo-se entdo como tema o Direito Social do
Trabalho.

Para a solucdo do problema, serdo apresentadas duas hipéteses, bem
como uma variavel. Sao, essencialmente, antagénicas. Uma € a resposta afirmativa,
admitindo-se entdo que a flexibilizacdo afronta o principio da vedacéo do retrocesso
com os fundamentos que serédo apontados durante o trabalho. A segunda, negativa,
pela que se admite a hipétese de ndo afrontar, pelo que também se denotam
entendimentos neste sentido. A variavel possivel € que a flexibilizacdo somente
apresente afronta em algumas de suas formas, ndo acontecendo tal resultado em

todas, 0 que também se pretende demonstrar.

Impende apresentar as razbes da escolha do tema em tela. Para tanto,
necessario se faz a abordagem de trés aspectos relevantes. Séo eles, o social, 0
académico e o juridico. Ainda, em complemento, existem outras razdes, como a
satisfacdo pessoal do autor. Com a mesma importancia, por questdo de contexto, é

relevante o aspecto de adequacao a linha de pesquisa.

Na abertura das justificativas acerca da relevancia do assunto escolhido
oportuno se fale do aspecto social. Tem-se que a conotacado social é - e se ndo o for

deveria ser - inerente a todo e qualquer trabalho académico. Nos bancos



universitarios, em especial nos niveis de pds-graduacao, esta calcada ainda uma
pequena porcdo da sociedade que tem a possibilidade de exercer a pesquisa, a fim
de que no futuro, préximo ou remoto, de forma pura ou aprimorada, se possa fazer
uso do trabalho elaborado, de maneira aplicada.

Tem-se convicgdo de que o estudo em tela sera deveras relevante para a
sociedade eis que se trata de um assunto com conotacdo social. Ora, serd aqui
abordado o Direito Social do Trabalho e os nortes e limites e de suas alteracdes.
S&o raras na sociedade familias que ndo dependam do trabalho para subsisténcia.
O tema afeta toda a sociedade, sendo pela abordagem dos trabalhadores ainda que
pelo viés de quem toma trabalho.

Também importante € a conotacdo académica do estudo. Como ja
referido, quando se elabora um trabalho cientifico, 0 que se espera é que este seja
atil, ao menos a uma parcela da sociedade. Caso assim nao fosse, os trabalhos
académicos pereceriam sem razdo. E a comunidade académica quem devera ter o
contato mais direto com a dissertacdo, de maneira que a ela é especialmente
dirigida. A referida comunidade académica, alids, tera com o estudo em tela a
oportunidade de seguir na investigacao do assunto, seja sob enfoque diferente, seja
com outra delimitagéo, ou ainda a fim de resolver problema semelhante.

Em razdo do aspecto académico, alias, é que parece surgir a necessidade
de padronizacdo dos trabalhos cientificos, com as adequacdes previstas pela
Associacao Brasileira de Normas Técnicas e pelas proprias instituicdes de ensino de
onde partem os trabalhos. Tal adequa¢cdo se mostra muito relevante ja que através
de tais normas os trabalhos académicos podem se padronizarem tecnhicamente,
permitindo uma leitura com enfoque apenas no conteudo.

A relevancia académica direta se mostra em razao de ser o tema proposto
de pouca analise ainda no direito brasileiro. E a flexibilizac&do do direito do trabalho é
bastante premente, sendo assunto tratado corriqueiramente, ainda que, como dito,
nao com o devido enfoque académico de analise da matéria. H&, acerca do tema,
opinides diversas, decorrentes de outros ramos das ciéncias, em especial da area
da economia e politica.

Finalmente, ha de se analisar o aspecto juridico do presente trabalho. A
comunidade juridica tem com o presente estudo mais um meio de instigar ou ver-se
instigada a andlise de todos os ramos do direito aqui abordados. E se nota a

abordagem no presente de Direito Constitucional, Direito do Trabalho bem como a



andlise dos referidos ramos em outros paises. Para a solucéo ou busca de solu¢des
para o problema proposto sdo analisados diferentes ramos do direito, para em
convergéncia, se entender o instituto. Ainda pertinente, necessario e relevante
verificar os caminhos da jurisprudéncia acerca do tema. Para isso € de extrema
importéancia a verificagdo dos julgados tanto do Supremo Tribunal Federal acerca do
tema como ainda do Tribunal Superior do Trabalho e Tribunais Regionais do
Trabalho.

Imperioso justificar a referéncia a satisfacdo pessoal do autor pela
elaboracao deste trabalho académico. Isso decorre da oportunidade de trabalhar um
tema do qual se tem curiosidade. E a curiosidade reflete em impeto, gosto, vontade
da pesquisa. Nao é ardua a pesquisa quando se busca o que se tem interesse em
conhecer. E instigante. E é absolutamente satisfatério poder pesquisar, dentro da
area de concentracdo e linha de pesquisa jA apontadas, um tema que ali esta

inserido e que do mesmo modo tem tanta relevancia social, pratica.

Por fim, neste norte, é de se perceber que a tematica escolhida para o
trabalho estd em consonancia com a linha de pesquisa referida, Jurisdicdo
Constitucional e Democracia, eis que a abordagem se da em andlise a preceitos
constitucionais. Oportuno ver ainda que a adequagdo se mostra ainda a area de
concentracdo, Novos Paradigmas do Direito, ao passo que o problema a ser
enfrentado se trata de discussédo absolutamente atual, como h& pouco era referido,
sendo um problema juridico efetivamente relevante.

Assim, o estudo inicia com a apresentacdo da matéria. No primeiro
capitulo serédo apresentados os direitos sociais no Brasil, dando-se énfase ao carater
de direito fundamental dos direitos sociais. No mesmo plano, € abordado o nucleo
essencial dos direitos fundamentais. A seguir, e como fechamento é apresentado,
efetivamente, o principio que serve de base para o problema do presente estudo,
principio da proibicdo (ou vedacdo) do retrocesso social, abordando-se entdo as

origens, conceitos e interpretagdo do principio.

No segundo capitulo sera apresentado o direito do trabalho no Brasil, o
qual o préprio titulo ressalta o carater de direito social. Trata-se entdo da formacao
do direito do trabalho, da globalizacdo como fendbmeno mundial atual e a decorrente
flexibilizagcdo do direito do trabalho. E aspecto historico que, ao contrario do que se
poderia pensar, para 0 presente estudo € deveras relevante, obrigatorio. Ndo ha



como se entender — e isso se pode dizer desde ja porque notério — o Direito do
Trabalho sem que se entenda a historia da formacao das relacdes de trabalho e

ainda a evolucéo do direito do trabalho.

Vai ser ali apresentado ainda o principio da protecdo, o qual sera
trabalhado como uma das razGes de ser do proprio direito do trabalho. Sera visto
que tal principio € tdo importante quanto ao historia das relacdes de trabalho a ponto

de se confundir com a propria razdo de ser do Direito do Trabalho.

Ja no terceiro capitulo, o que se apresentara sera a relacdo entre a
flexibilizacao do direito do trabalho com o principio da vedac¢éo do retrocesso social,
especificamente. Para tanto, iniciara com a abordagem do principio da aplicacédo da
norma mais favoravel ao obreiro eis que pertinente para a compreensdo do
problema. Sera apresentado ainda como um dos fundamentos para a solucéo do
trabalho, o principio a dignidade da pessoa humana, que coaduna, certamente com
a previsdo de proibicdo do retrocesso. Por derradeiro, sera abordada, de modo
ainda mais especifico, a relacdo direta entre a flexibilizacao do direito do trabalho e o
principio da proibicdo do retrocesso social, chegando-se ao final da pesquisa

cientifica.

Tendo em vista que a pesquisa atrela varios ramos do direito bem como o
fato de que para o problema apresentado € possivel construir duas hipoteses
distintas — e diga-se de passagem, realmente viaveis - 0 método de abordagem sera
o hipotético-dedutivo. E 0 mais adequado e que leva o leitor de modo mais facil e

objetivo ao final do estudo com uma evolucao légica.

Como métodos de procedimento o presente estudo utilizara, eis que
pertinentes e necessarios, o historico, comparativo e tipolégico. Todos sdo de
abordagem obrigatdrias no presente caso. O método de interpretacdo a ser utilizado
na presente pesquisa serd o método sistémico pelas mesmas razfes ja apontadas.
Trata-se do mais adequado na ocasido em gque, como aqui, estdo sendo analisados

varios institutos do direito em convergéncia.

No que tange a técnica de pesquisa, mais uma vez em razao da natureza
do tema bem como a problematica apresentada, devera ser, quanto a natureza da

pesquisa, qualitativa. Em relacdo aos objetivos, descritiva. Ainda, acerca dos



procedimentos utilizados, necesséria a pesquisa bibliografica através da andlise da
doutrina e interpretacao de jurisprudéncia.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra

inicial em mailscula e 0s seus conceitos operacionais sdo apresentados no texto.
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1 O PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL NO BRASIL

Para tratar do principio da vedacao do retrocesso social impende que se
tenha a posicéo que ele assume no direito brasileiro. E necessario conhecé-lo, claro,
em sua esséncia, entender o porqué de se tratar dele como principio efetivamente,
bem como a origem. S&o aspectos relevantes do instituto para resolucdo do
problema proposto.

Para tanto impende que seja abordado, no presente capitulo, o
conhecimento acerca do que sao direitos sociais. A esséncia dos direitos sociais, 0
surgimento de tal entendimento bem como a forma como estdo eles estabelecidos
no Brasil nos dias de hoje.

Imperioso aqui falar acerca do carater de direito fundamental dos direitos
sociais eis que tal nocao, do mesmo modo, sera relevante para que se entenda o
todo do conteudo estudado, sobretudo tendo isso como base para a tentativa de
resolucdo do que aqui se pretende estudar. Também sera aqui abordada a questao
do nudcleo essencial dos direitos fundamentais, trabalhando-se, enté@o, os direitos
sociais, efetivamente, como direitos fundamentais.

Para findar o capitulo, ai sim, ja contextualizado, sera apresentado
efetivamente o principio da proibicdo do retrocesso como esséncia. Ha de se
salientar que tal expresséo, alias, sera tratada como sindnima. Assim, 0 que sera
feito € uma abordagem as origens do principio, trazendo entdo notas conceituais e
formas de interpretacdo para os dias atuais a fim de entender as hip6teses, se é que

existem, de aplicacéo do instituto no direito Brasileiro.

1.1 Os Direitos Sociais no Brasil

E pertinente conhecer a previsdo dos Direitos Sociais no Brasil para se
possa trabalhar o principio que veda o retrocesso nesta seara. Ora, se vai se tratar
de vedacdo de retrocesso social, aléem e conhecer o que seria tal retrocesso,
impende conhecer o0 que séo os direitos assim considerados. Nao ha como analisar

a vedacdo da reducédo de direitos sem conhecer exatamente quais direitos s&o
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esses que se pretende preservar ou garantir. Ai a relevancia de se analisar o
aspecto aqui trazido.

Para tanto, o que se faz no presente topico € apresentar, inicialmente,
notas conceituais em que além dos conceitos propriamente, traz a origem de tais
denominagfes. Apés a afirmagéo dos direitos sociais como direitos fundamentais,
com apresentacdo das razdes de tal aspecto doutrinario. Ao fim do tdpico as
dimensdes dos direitos fundamentais, com a observancia do local em que se

inserem os direitos sociais nesse contexto.

1.1.1 Notas conceituais

E importante, para que se compreenda o tema, trazer algumas
consideracdes conceituais dos Direitos Sociais. Ainda a demonstracdo de como se
consideram eles no Brasil.

José Afonso da Silva refere que os direitos sociais:

sdo prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais,
gue possibilitam melhores condicbes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacéo de situacdes desiguais?.

O conceito apresenta a importancia desse ramo do direito, salientando
como se apresentam, de que forma pretendem agir e qual o objetivo de sua
existéncia, ou seja, sua finalidade. E € relevante conhecer a conceituacdo haja vista
gue dele pode se extrair ainda a forma de analisar e lidar com o instituto de direitos
sociais.

O que pode se tirar do conceito acima, de inicio, é que tais direitos
decorrem de positivacdo estatal, ou seja, emanam necessariamente do Estado.
Ainda que o modo de tal positivagao, ou seja, 0 modelo com que séo inseridos no
corpo legislativo é através de norma constitucional, ou seja, as constituicbes é que

tratam de incorporar a lei de cada pais os direitos sociais.

1 SILVA, José Afonso. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constituicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p.199
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Ainda daquele pode se extrair 0 objetivo de tais direitos. Note-se que séo

0s objetivos nobres, visando uma protecao estatal, jurisdicional, legislativa, aos mais

fracos, aos mais pobres. Esse alias, € o meio para se chegar ao objetivo, também

referido na citacao inicial — e veja-se que tal se fez de grande propdésito — que é a

igualizacdo dos desiguais, ou seja, utilizar mecanismos decorrente das previsdes

constitucionais para que pessoas desiguais tenham diminuida tal desigualdade,
tratando-se claro, dos aspectos sociais.

No Brasil os Direitos Sociais estdo inseridos no Capitulo Il, aberto pelo

artigo 6° da Constituicdo Federal. De acordo com a recente Emenda Constitucional

n° 90 de setembro de 2015, a redagéo é seguinte:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.?

A pertinéncia de se apresentar a literalidade do texto constitucional
decorre do proprio titulo do capitulo, ou seja, o que se pretende aqui € verificar como
se dao os Direitos Sociais no pais. Ainda ndo menos relevante é observar que o
constituinte brasileiro optou por colocar tais previsdes em um capitulo todo dedicado
a matéria j& no segundo titulo do texto constitucional. O segundo capitulo do
segundo titulo do texto constitucional tem tais direitos declinados expressamente. Ha
de se notar que o capitulo inicia jA fazendo referéncia, na prépria titulacdo como
Direitos Sociais.

N&o se pode deixar de notar, nesse contexto que o constituinte brasileiro
de 1988 apontou ja no artigo 3° da Constituicdo Federal a previsdo dos objetivos

fundamentais da republica como sendo:

2 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;?

E relevante tal referéncia. Isso porque tendo como fundamento da
republica a erradicagdo da pobreza conjuntamente com a reducdo das
desigualdades sociais denota que é um dos objetivos do constituinte a efetivacdo, a
garantia plena e, por que nédo dizer, a defesa dos ditos entéo direitos sociais. Aponta
gue esses devem ser garantidos a fim de diminuir as desigualdades sociais, ou seja,
aponta claramente que sao eles mecanismos de se chegar ao fim da equidade, da
igualdade entre iguais, como posto no conceito introdutério do presente tépico.

Agora, como é possivel perceber, o trabalho esta elencado dentre os
Direitos Sociais no Brasil. Voltando ao capitulo da Constituicdo Federal que os
prevé, nota-se que tal ramo é integrante da previséo constitucional.

Em sequéncia, entdo, cuide-se que a Constituicdo Federal traz no artigo
7° a previsdo dos direitos dos trabalhadores, apontando que os direitos dos

trabalhadores no brasil do seguinte modo:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
compensatoria, dentre outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;
Il - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais béasicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

3 |[dem.
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V - piso salarial proporcional & extensdo e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo;

VIl - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracao variavel,

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracao integral ou no valor
da aposentadoria;

IX - remuneracao do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao
dolosa;

Xl - participa¢@o nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragéo,
e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa, conforme definido
em lei;

Xl - salario-familia pago em razéo do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei;

Xl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagao coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em
cinquienta por cento a do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal;

XVIII - licenca & gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracéo de cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

XXIl - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;
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XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento
até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho;
XXVII - protecdo em face da automacéo, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apoés a extin¢cédo do contrato de trabalho;

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,

XXXI - proibicdo de qualquer discrimina¢éo no tocante a salario e critérios
de admisséao do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual
ou entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicéo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Paragrafo Gnico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV, XVI,
XV, XV, XIX, XX, XX, XXIV, XXVI, XXX, XXX e XXXIII e, atendidas as
condi¢cdes estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento
das obrigag®es tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relagéo
de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos |, Il, lll, IX, XII,
XXV e XXVIII, bem como a sua integracéo a previdéncia social.

Ora, sdo trazidos varios direitos dos trabalhadores elencados
efetivamente como Direitos Sociais, na esséncia. Lembre-se que embora o caput do
artigo ndo faca referéncia especifica, esta ele inserido no capitulo dos Direitos
Sociais.

Mas cuide-se que ja que o que se gquer como objetivo final, integral, do
presente estudo € ver se um dos fenbmenos atuais do Direito Laboral, qual seja, a
flexibilizacdo (como se vera adiante) afronta ou ndo o principio da vedacdo do
retrocesso social, pertinente prosseguir observando o que séo direitos sociais. Ora,

a esséncia de tais direitos, além de serem aqueles ali positivados, é importante para
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gue se compreendam eles. Ainda mais. Entender o porqué de ali estarem inseridos

€ necessario. Para tanto cumpre cuidar ainda o seguinte.

1.1.2 Caréter fundamental dos Direitos Sociais

A previséo dos Direitos Sociais antes citada esté inserida do Titulo Il da
Carta Magna, que traz a previsdo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Como a
simples interpretacdo literal do texto constitucional denota, os Direitos Sociais
integram o rol dos Direitos Fundamentais. Ora, mesmo que se proceda o método
teleoldgico de interpretacdo, dificil crer que tais direitos estdo ali posicionais por
simples acaso. Ora, falar em direitos sociais é falar, de modo global, entdo, em
direitos fundamentais no Brasil.

Ingo Wolfgang Sarlet, acerca dessa insergao refere que:

Embora aparentemente estejamos diante de uma obviedade, o fato de
existirem segmentos da doutrina, ainda que bem intencionados e mesmo
amparados em argumentos de relevo, que estejam negando a condi¢cdo de
auténticos direitos fundamentais dos direitos sociais (existe até quem negue
a propria existéncia de direitos sociais!) torna oportuna a lembranca de que
ao se tratar de direitos fundamentais na Constituicdo ndo ha como abrir mao
de uma perspectiva dogmaético-juridica (mas ndo necessariamente formal-
positivista) da abordagem, reafirmando-se, de tal sorte, a necessidade de
uma leitura constitucionalmente adequada da propria fundamentagéo
(inclusive filosofica) tanto da assim designada fundamentalidade quanto do
préprio contetdo dos direitos sociais.*

E pertinente a colocacéo. Isso porque ndo se pode ter por acaso a
insercdo das previsbes da norma. Mas nao somente por isso, ainda que

respeitosamente, como aponta a doutrina citada, a l6gica denota o entendimento

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
balango aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo _Ingo DF_sociais PE
TROPOLIS final 01 09 08.pdf. Acessado em 18/01/2016.
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exposto. A perspectiva dogmética-juridica referida € o correto modo de abordagem
do assunto. E tal ndo deixa duvida acerca da fundamentalidade.

Entdo se tem a certeza de que o Constituinte no Brasil optou por deixar
clara a fundamentalidade dos Direitos Sociais. A insercdo € mais um dos
mecanismos de ndo deixar divida do carater fundamental desses direitos. Ora,
mesmo que se permita outra interpretacdo tem-se que aqui a perpectiva é essa,
senao por outro motivo, pela opgéo expressa do Constituinte. Assim o fez, ao que se
mostra, para afirmar esses direitos.

E nesse sentido, coadunando com o que esta aqui exposto o comentario

de Clemerson Merlin Cléve:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou, do ponto de vista da técnica
legislativa, uma metodologia distinta com relagdo a matéria. Ninguém
desconhece que, no Brasil, outros textos constitucionais ja dispuseram, de
maneira fragmentada, a propoésito deste tema. Ocorre que, insere-se um
dispositivo contemplando esses direitos como verdadeiros direitos
fundamentais, introduzindo-o, portanto, no titulo adequado. N&o séo, pois,
meras normas-programa residentes em outro capitulo constitucional.
Evidente que esta previsdo explica-se, em parte, pelo momento especial
pelo qual passava, na década de oitenta, a experiéncia constitucional
brasileira. Explica-se, mais, pelo compromisso do Constituinte com o0s
postulados do Estado Democratico de Direito, compromisso que implica
determinadas redefinicbes conceituais no universo dos direitos
fundamentais. Explica-se, também, pelo especial modo de elaboragédo da
Constituicdo Federal de 1988 (favorecendo ampla discussdo e
disputabilidade) e, mais do que isso, em virtude da demanda dos
movimentos sociais que estavam a reivindicar esses direitos. Verifica-se,
desta maneira, que os direitos fundamentais sociais devem ser
compreendidos por uma dogmatica constitucional singular, emancipatoria,
marcada pelo compromisso com a dignidade da pessoa humana e, pois,
com a plena efetividade dos comandos constitucionais.®

Como visto, ndo é a toa a previsdo constitucional acerca dos direitos
sociais. Denota sobre tudo, o0 momento histérico em que se deu a constituinte.

Ainda, o atendimento dos clamores sociais pela defesa da dignidade humana

5 CLEVE, Clémerson Merlin. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, v. 54, p. 28-39, 2006. p. 28. Disponivel em
http://www.clemersoncleve.adv.br/ola-artigos. Acessado em 20/12/2015.
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(principio que sera abordado adiante, merecendo andlise singular) somado ainda a
perspectiva de efetividade do que vem a Constituicdo Brasileira a tratar a partir de
entao.
Alias, tais observacdes demonstram o posicionamento acerca da matéria
seguindo a doutrina que no olhar do pesquisador denota o melhor entendimento. O
que se vé é que a ideia de Direitos Fundamentais como direitos individuas nao sao
suficientes para garantir a igualdade, no sentido material entre os individuos, e com
isso ter-se, efetivamente, justica social. Os Direitos Sociais assim, tanto
fundamentais como os demais apontados no texto constitucional tem a conotacédo de
direitos de todos. Lembre-se que um dos objetivos é a efetivacdo da diminuicao das
desigualdades sociais. Nada mais claro que a existéncia de direitos com a fim de
contribuir com tal efetividade.
Nesse sentido, a licdo de Alexandre de Moraes, que ao tratar dos Direitos

Sociais, diz que

[...]s@o direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas de observancia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sé&o
consagrados como fundamento do Estado democratico, pelo art.1°, IV, da
Constituicdo Federal.b

Em se tratando de liberdades positivas tem-se que tais direitos se
constituem em obrigacdo para com os hipossuficientes. Ou seja, reconhecem-se 0s
Direitos Sociais como fundamentais, reconhecendo que tdo importantes quanto
esses também sdo aqueles. E tal reconhecimento ndo € pouco. Denota o efetivo
direitos das pessoas de considerar como basicos, premissivos, as garantias sociais.

E ndo é em ambito individual que se melhora condi¢do de vida social. A
garantia do cumprimento dos objetivos constitucionais da igualdade social, igualdade
essa que poderia merecer ainda estudo especifico, depende da efetivacdo de
direitos de conotacao coletiva. S&o os direitos da sociedade, os direitos de garantias

sociais a todos.

6 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 197.
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Ainda, é importante observar que os direitos fundamentais como um todo

tém nas garantias dos direitos sociais mecanismos de efetividade dos demais. De
outro modo, tais direitos podem servir para dar efetividade aos demais Direitos
Fundamentais. E isso que aponta Paulo Bonavides, quando trata da crise dos

direitos sociais no Brasil. Diz ele ao analisar a questéo que:

O Estado social no Brasil ai esta para produzir as condicbes e o0s
pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos
fundamentais.”

Ora, a protecéo e efetividade dos direitos sociais € tao relevante quanto a
dos demais direitos fundamentais. E, como dito, serve ainda de base para defesa
dos demais. E que garantia de direito social leva as pessoas a condi¢éo de pensar,
preocupar-se, com os demais direitos. Poder-se-ia fazer a seguinte analogia: pensar
de barriga cheia € mais facil que pensar de barriga vazia.

Como bem afirma George Marmelstein ao comentar o mesmo assunto, 0s
direitos fundamentais devem ser vistos como direitos interdependentes e indivisiveis.
Ndo basta proteger a liberdade sem que as condi¢cdes basicas para o exercicio
desse direitos sejam garantidas.® Note-se que diferentes autores coadunam com o
entendimento.

Tomando-se entéo, a natureza fundamental desse ramo do direito, ndo se
pode olvidar de apontar a relevancia dos Direitos Fundamentais a analise do
problema proposto. E que a analise do todo, ainda que n&o aprofundada serve para

que se possa compreender o contexto, por logico.

1.1.3 Direitos Sociais nas dimensdes dos Direitos Fundamentais

De acordo com Ingo Sarlet, desde o0 seu reconhecimento nas primeiras

Constituicdes, os direitos fundamentais passaram por diversas transformacoes, tanto

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direitos Constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2011. p. 378.
8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. P. 178.
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no que diz com o seu conteudo, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia
e efetivagdo.® Dentre essas transformacgdes esta a analise em uma perspectiva de

geracdes, como prossegue o autor:

Costuma-se, neste contexto marcado pela auténtica mutacdo histérica
experimentada pelos direitos fundamentais, falar da existéncia de trés
geracBes de direitos, havendo inclusive quem defenda a existéncia de uma
guarta e até mesmo de uma quinta e sexta geracoes.1°

Embora ndo seja especificamente o objeto do presente estudo, é
relevante para se compreender as hipoteses do problema proposto, conhecer as
diferentes geracées dos direitos fundamentais. E que conhecer a inser¢éo do Direito
do Trabalho como direito fundamental em sua geracdo especifica permite a correta
interpretagdo da interligacao de tal ramo com os demais do direito.

Para Gilmar Mendes

A visdo dos direitos fundamentais em termos de geracdes indica o carater
cumulativo da evolugéo desses direitos no tempo. Nao se deve deixar de
situar todos os direitos num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada
direito de cada geragéo integra com o0s da outra e, nesse processo, da-se a
compreensao.t

Efetivamente, € o que se espera, como dito, com a andlise das
dimensdes, a compreensdo da importancia deles, direitos fundamentais dentre os
quais esta o direito social do trabalho. Nao se pode esquecer que se esta a tratar
neste ponto, dos direitos sociais no Brasil com o intuito de demonstrar o direito do

trabalho como direito social e a importancia, relevancia, de tal insergéo.

9 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
45.

10 ldem

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direitos Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
138
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Vale ressaltar que a terminologia dimens&o de direitos fundamentais,

encontra controvérsia de Ingo Sarlet que refere ser mais adequada a expressao

geracdes de direitos fundamentais, sob o fundamento de ndo passar a falsa nocao
de que uns decorressem da evolucéo de outros.?

Neste mesmo diapaséo é a ideia de Jorge Miranda, que apontou:

Conquanto essa maneira de ver possa ajudar a apreender os diferentes
momentos histéricos de aparecimento dos direitos, o termo geragao,
geracado de direitos, afigura-se enganador por sugerir uma sucessao de
categorias de direitos, umas substituindo-se as outras — quando, pelo
contrario, o que se verifica em Estado social de direito € um enriquecimento
crescente em resposta as novas exigéncias das pessoas e das
sociedades?®

Seja qual for a nomenclatura tratada (e isso nao retira a relevancia da
discussdo acerca dela) o que se tem é divisdo organizacional de conjunto de
direitos. A andlise em conjunto demonstra-se mais facil, mais entendivel, mais
didatica, tanto para o interprete como para o constituinte.

Gilmar Mendes ao tratar dos direitos de primeira geragcédo, salienta que
referem-se a liberdades individuais, como de consciéncia, de reunido, inviolabilidade
de domicilio... O paradigma de titular desses direitos € o homem individualmente
considerado.'* Nota-se aqui que o bem tutelado é o individuo, ou seja, pessoa
humana, individualmente.

Acerca deles aponta Sarlet que

12 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
101

13 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. 24.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direitos Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
137
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Sao, por esse motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma
vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte
dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de
oposicdo perante o Estado”. Assumem particular relevo no rol dos direitos
especialmente pela notéria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.1®

Ou seja, os direitos de primeira dimensdo ou primeira geragao Sao 0sS
individuais, tendo o ser humano como tutelado em face do Estado, obrigando esse a

condicdo de nao fazer, ou seja, prestacdes negativas.

Ja os direitos de segunda geracdo tém conotacdo diferente. De acordo

com Bonavides:

Sao os direitos sociais, culturais e econdbmicos, bem como os direitos
coletivos ou de coletividades introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado Social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo anti-liberal do século XX16,

Aqui é facil verificar que se tratam, diferentemente daqueles de primeira
dimensao, geracao, de direitos ndo individuais mas sim coletivos. O que se tem é
uma coletividade de titulares de tal direito. E isso ndo tira, claro, o direito individual a
efetivacao de tais direitos. Ocorre que se tem, como aponta o autor referido, um viés
diferente, eminentemente social. Ndo a toa, que estdo aqui, assim nominados 0s
direitos sociais.

Gilmar Mendes afirma que

15 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
47

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direitos Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011. p. 564
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O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos
direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizacéo e direito
de greve. Os direitos de segunda geracédo sdo chamados de direitos sociais,
ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reinvindicacdes de justica social.”

Ao que se nota, os direitos sociais representam meios de afirmacao do
principio da igualdade, efetivamente. Ainda, a relevancia de tal verificacdo no
presente estudo ndo pode ser olvidada, ao se ver pelos exemplos apontados pelo
autor, quais sejam, direitos sociais do trabalho, a sindicalizacdo e a greve. Iminente
entdo, que a positivacdo bem como a eficacia de tais ramos do direito, dos direitos
sociais representam, como referido, a busca de garantias e efetivacdo da justica
social.

Ingo Sarlet, acerca da ligacdo entre os direitos sociais previstos e a

efetivacdo da justica social explica:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdmicos
gue a acompanharam, as doutrinas sociais e a constatagcdo de que a
consagracao formal de liberdade e igualdade néo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagéo da justiga social.1®

Nota-se que o autor traz a relacdo entre os direitos sociais e a questao
econdmica apontando que tanto os problemas sociais como problemas econémicos
foram os vetores que geraram as reivindicacdes pela positivacdo e efetivacdo de
direitos sociais. Aqui se percebe ainda que os direitos de segunda geracgéo, ao inves
de trazerem prestagcOes negativas, ou seja, garantias de néo fazer, pelo Estado, traz

prestacdes positivas, obrigacdes de fazer do Estado.

17 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direitos Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
137

18 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
47
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Nos direitos de segunda geragéo, entdo, onde se inserem os direitos

sociais, e logico, dentre eles, como ja visto, o direito do trabalho, estdo previstas

obrigacdes Estatais que buscam a efetividade dos direitos sociais. Isso € o que se

interpreta do conjunto das exposicoes.

Ainda Sarlet aponta a existéncia de direitos fundamentais de terceira

dimenséo, explicando do seguinte modo:

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o
fato de desprenderem, em principio, da figura do homem individuo como
seu titular, destinando-se a prote¢cdo de grupos humanos (familia, povo,
nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa.®

O que se Vvé, entdo, é a existéncia da terceira dimensdo de direitos

fundamentais previstos como vetores de efetivacdo, ou ainda garantidores da

efetivacdo de direitos difusos que sao inerentes a coletividade, a grupos de pessoas.

As obrigacdes dele decorrentes apontam a garantia de paz social, além da efetiva

justica social buscada pelos direitos de segunda dimensé&o.

Nesse sentido é pertinente o comentario de Virgilio Afonso da Silva:

O grande problema, aqui, € a definicdo dessa "terceira geracdo de direitos".
E possivel, neste passo, afirmar que tal definicio costuma ser tdo difusa
guanto os préprios direitos. A caracteristica comum que uniria uma gama de
direitos tdo diversos como o direito a paz, ao desenvolvimento, ao
patrimbnio comum da humanidade ou ao meio-ambiente seria o fato de que
todos eles, além de néo terem titularidades definiveis, como ocorre com as
liberdades publicas e os direitos sociais, destinar-se-iam a realizar o terceiro
dos pilares da Revolucdo Francesa. Assim, enquanto as liberdades publicas
realizariam a liberdade e os direitos sociais, a igualdade, os direitos de
2Oterceira geracgao tenderiam a realizar a fraternidade.?!

19 |dem, p. 48

21 SILVA, Virgilio Afonso da. A evolugcdo dos direitos fundamentais. Revista Latino Americana de
Estudos Constitucionais. 2005. p. 551.
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Ha, conforme mencionado alhures, o objetivo de concretizacdo da

fraternidade em sentido amplo, ou seja, a efetivacdo, como bem observa o autor, do
terceiros dos pilares da Revolucéo Francesa.

Mas, além desses, ha doutrina ja consolidada apontando a existéncia de

quarta geracéo dos direitos fundamentais. Ingo Sarlet aponta Paulo Bonavides como

o precursor de tal pensamento doutrinario no Brasil.?? Efetivamente, salienta Paulo

Bonavides que

A globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos de quarta geracao, que, alias, correspondem a derradeira fase de
institucionalizagéo do Estado social. E direito de quarta geracdo o direito a
democracia, o direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Deles
depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo
de méxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no
plano de todas as relag6es de convivéncia.??

Em que pese a importancia se de conhecer e observar a insercdo de
todos esses aspectos dos direitos fundamentais estudados em geracfes ou
dimensbes, had que se notar que o objetivo maior aqui proposto é entender os
direitos sociais, onde se insere o direito do trabalho, em sua especifica dimens&o.
Tal entendimento é pertinente para que se possa seguir com a analise do tema
proposto a ponto de chegar a tentativa de solucdo para o problema, ou ainda a
verificacdo das hipoteses vélidas & solucdo do problema proposto.

Tendo-se presente entdo os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais,
e sendo o presente estudo uma proposta de analise de um dos direitos sociais, 0
trabalho, frente a vedacao do retrocesso, impende avancar para, desde ja se ter
presente o que realmente estad protegido, tutelado, centrado efetivamente como

Direito Fundamental.

22 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
50

23 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direitos Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011. p. 572
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Ainda, tendo-se em vista que sera aqui trabalhado o Direito do Trabalho

como Direito Social, impende, e em se tratando da protecdo desses direitos
pertinente ver se ha limite a protecdo desses. Para tanto, impende verificar a

doutrina acerca do chamado nucleo essencial dos direitos fundamentais.

1.2 Nucleo Essencial dos Direitos Fundamentais

Ha necessidade de analisar, quando se pensa em protecdo dos Direitos
Fundamentais, o quanto deles dever ser protegido em face de alteracdes pelo
legislador ou ainda pelo intérprete. Para tanto, para analisar tal questao, pertinente
conhecer algumas teorias que tratam da protecdo de um tanto ou todo, desses
direitos. A questdo € ver o que efetivamente € essencial nas previsdes de direitos
fundamentais, aqui, claro, tendo mais relevancia, dada a discussdo proposta, 0s
direitos fundamentais sociais.

Ainda, relevante, a exemplo do que se faz em demais tdpicos do presente
estudo, é analisar o tratamento dado a matéria no direito europeu tanto pelo fato de
la historicamente ter essa matéria sido discutida antes, como da mesma forma pela

necessidade de se conhecer como outros paises utilizam os institutos juridicos.

Canotilho, a titulo de conceito do instituto refere que

o recorte de um “nucleo essencial’” de direitos, liberdades e garantias
perfilava-se como o ultimo reduto de garantia contra as leis e as medidas
agressivamente restritivas desses direitos.2*

N&o se pode esquecer aqui que tal analise deve ser extensiva aos direitos

sociais, conforme abordar-se-a em seguida, eis que, como se viu, 0s direitos sociais

24 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. O Direito Constitucional como ciéncia e dire¢cdo — o0 nucleo
essencial das prestacbes sociais ou a localizacdo incerta da sociedade (contributo para a
reabilitacdo da forga normativa da “Constituicdo Social”. In. GOMES CANOTILHO, José Joaquim
et. al. Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 26
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sdo, efetivamente, direitos fundamentais. Agora, o que se deve cuidar desde ja com
0 conceito é que o que se pretende é ter uma garantia em face das previsdes da
prépria lei. Ou seja, a protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais vai se
fazer necesséaria desde a previsdo de determinado direito em face da legislacéo
existente como ainda nas novas previsoes legislativas.

O que se vé nitidamente é que a ideia é de limite. E a imposicdo de um
tanto de intocabilidade ao direito fundamental determinado. Ainda a seguir ver-se-a o
porqué de tal previsdo de intocabilidade, de manutencdo, de garantia de
determinada esséncia dos direitos fundamentais bem como que tanto, que esséncia,
€ esse a ser preservada.

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988 n&do traz de modo expresso
nenhum comando de protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.
Tampouco faz referéncia a questdo, sendo entdo por aqui a aplicacdo através de
outra fonte do direito, qual seja, a doutrina. E 0 que se tem pela simples leitura do
texto constitucional, o que se diz a fim de justificar a afirmativa. Agora, 0 mesmo néo
ocorre em todos os paises. E diferente em outras esferas, em especial no direito
constitucional europeu.

Gilmar Mendes, analisando acerca dessa matéria o direito aleméao, lembra

que

alguns ordenamentos constitucionais consagram a expressa prote¢do do
nacleo essencial, como se |é no art. 19, Il da Lei Fundamental alema de
1949, que estabelece que “em nenhum caso podera ser um direito
fundamental violado em sua esséncia®.

Efetivamente vé-se na Alemanha, ha tempo, a previsdo de protecdo ao
nacleo essencial. Note-se a importancia entdo da analise do direito 1& acerca da
matéria. Decorrendo da historia e das experiéncias experimentadas antes da edicao

da Constituicdo de Weimer, tem-se que

25 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direitos Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
211-212
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No art. 19, Il, consagrou-se, por seu turno, a protecao do nucleo essencial
(In keinem Falle darf ein Grunderecht in seinem Wesengehalt angestatet
werden). Essa disposi¢céo, que pode ser considerada uma reacao contra os
abusos cometidos pelo nacional-socialismo, atendia também aos reclamos
da doutrina constitucional da época de Weimar, que, como visto, ansiava
por impor limites a acdo legislativa no ambito dos direitos fundamentais.26

De fato, a protecdo ao nucleo essencial tem previsdo expressa. Mas nem
por isso sua interpretacdo se torna mais facil naquele pais. E que, como se vera, ha
ainda discusséo doutrinaria acerca da forma de interpretar e aplicar o principio. A
interpretacdo ndo € absoluta, ndo se tratando de matéria facil, realmente. E isso se
compreende pelo simples fato de ser notorio que a fixacao de limite nuclear, ou seja,
de limite do que ja é limite, ndo é matéria facil, ndo é tarefa simples nem tampouco
de compreensdo comum.

Exemplificando a interpretacdo do principio na Alemanha, George
Marmelstein aponta julgado do Tribunal Constitucional Alemao acerca
constitucionalidade da prisao perpétua para o crime de homicidio qualificado naquele
pais. Lembra ele que ndo ha la proibicdo expressa a pena perpétua. A gquestao
contrapunha o direito a liberdade eis que a previsdo da prisdo perpétua ndo permitia
a individualizagcdo da pena. Na solugédo ao caso, o Tribunal Constitucional Aleméao
entendeu pela constitucionalidade da norma questionada, ou seja, da previsao de
prisdo perpétua. Outrossim, ressalvou que deveria restar a possibilidade legal do
condenado alcancar a liberdade por meio de suspensdo da execucdo da pena.
Salienta o autor que com isso, evidentemente, o Tribunal Constitucional Aleméo,
mesmo declarando constitucional a prisdo perpétua conseguiu proteger o nucleo
essencial do direito fundamental de liberdade.?’

O que se vé também no julgado é também a existéncia de uma
harmonizacdo de normas, essa a partir de uma colisédo de direitos, fator que sera
analisado também adiante no presente estudo. Por outro lado, o que se pode notar
de forma importante € a utilizacdo da norma constitucional expressa de protecdo ao

nacleo do direito fundamental e sua efetiva importancia. Tem-se entdo certeza,

26 |dem. p.212
2T MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 400-401.
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desde j4, da relevancia de se positivar a prote¢cdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

Ainda acerca do direito estrangeiro Mendes salienta a previsao
constitucional da protecdo do nucleo essencial em Portugal e na Espanha. La
também se estuda, analisa, e trabalha tais institutos sendo de grande relevancia
para a interpretacdo correta das normas constitucionais. Lembra o Ministro ao tratar

do assunto que:

Na mesma linha e por razdes assemelhadas, a Constituicdo portuguesa e a
Constituicdo Espanhola contém dispositivos que limitam a atuacdo do
legislador na restricdo ou conformac¢éo dos direitos fundamentais (cf.
Constituicéo portuguesa de 1976, art. 18°, n. 3, e Constituicdo espanhola de
1978, art. 53, n. 1).%8

Relevante verificar que ambos o0s textos constitucionais europeus,
datados da década de setenta, talvez com inspiracdo no modelo alemao
preocuparam-se em positivar a previsdo de protecdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais. Agora, ndo ha referéncia, também nestes paises, de previsao
de forma de interpretacdo ou, seja, de positivacao acerca do que seria 0 exatamente
o limite do limite.

Canotilho, ao tratar em artigo especifico acerca do tema que aqui também
se pesquisa, ou seja, a aplicacdo do da protecdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais aos direitos sociais, porque assim também o sdo, faz referéncia a

previsao da Constituicao italiana. E refere que

Os pontos de partida para a compreensdo do chamado Lep (Livelli
essenziali delle prestazioni) consagrado no art. 117°9/2 da Constituicdo
italiana (revista), parecem formulados em um linguajar classico: (i) o nivel
essencial de uma prestacdo referente a um direito social consubstancia um
auténtico direito individual irrestringivel fundado nas normas
constitucionais...(iii) o nivel essencial de prestacao condicionada as politicas
econdmicas e financeiras.?®

28 MENDES. p.212

29 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. O Direito Constitucional como ciéncia e direcdo — 0 nucleo
essencial das prestacbes sociais ou a localizacdo incerta da sociedade (contributo para a
reabilitacdo da forga normativa da “Constituicdo Social”. In. GOMES CANOTILHO, José Joaquim
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Ha a apresentacéo de critérios para se chegar ao conhecimento do que é
realmente o nudcleo essencial do direito fundamental, ou como se disse antes, o
limite do limite. E tal preocupacédo é de extrema relevancia para o direito brasileiro,
do qual se tratara, por necesséario aqui, de modo mais singular. O que se percebe
pela citacdo é a existéncia, 1a, de efetiva divisdo em niveis de essencialidade, niveis
de garantia, ou 0 que ainda pode se dizer, niveis de limite do limite.

Pois bem. No Brasil diferentemente dos paises citados, ndo ha, conforme
ja dito de inicio, previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988 de norma
protetiva do nucleo essencial dos direitos fundamentais. O constituinte ndo positivou
a matéria, ndo sendo expresso acerca do assunto. Mas ndo € por essa razao que
agui ndo se utilize o instituto protetivo, quanto menos que se estude e se pretenda
com o que se tem, buscar a existéncia de essencialidade. Usa-se eis que ndo se
pode impedir o reconhecimento da existéncia do referido nucleo. E a existéncia é
razao suficiente, diante da relevancia, para protecao.

Neste caminho, salienta mais uma vez Ingo Sarlet:

a Constituicdo Federal de 1988 ndo agasalhou expressamente uma garantia
do nlcleo essencial, o que, pelo perfil eminentemente declaratério de tais
clausulas expressas, nunca impediu — e nem teria como — o0 reconhecimento
entre nos, de tal garantia.®®

Claro que a protecao do nucleo tem a ver com a prépria razdo de ser dos
direitos fundamentais. O reconhecimento da existéncia de um nucleo coaduna com a
origem da positivacao dos direitos fundamentais.

Conforme Gilmar Mendes

et. al. Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 27

30 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
421.
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embora omissa no texto constitucional brasileiro, a ideia de um nucleo
essencial decorre do préprio modelo garantistico utilizado pelo constituinte.
A ndo admissao de um limite ao afazer legislativo tornaria inécua qualquer
protecdo fundamental.3!

E o Supremo Tribunal Federal, no Brasil, j& teve exemplo de
fundamentacdo na protecdo do nucleo essencial. Acerca disso, Marmelstein aponta
como exemplo o julgado do Habeas Corpus 83.959 relatado no Supremo Tribunal
Federal pelo Ministro Marco Aurélio Mello, em que o Ministro Gilmar Mendes abriu
no voto tépico especifico acerca da abordagem a protecdo do ndcleo essencial.
Tratava o0 processo da arguicdo de inconstitucionalidade do artigo 2° § 1° da Lei
8.072/90 que determinava o cumprimento da pena em regime integralmente fechado
em caso de crime hediondo.32

Ainda Mendes salienta a existéncia de duas teorias acerca da protecao do
ndacleo essencial, sendo uma a teoria absoluta, em que haveria um espaco e
susceptivel de limitacdo por parte do legislador e outro insuscetivel de limitacédo; e
outra a teoria relativa, em gque o ndcleo essencial haveria de ser definido para cada
caso, tendo-se em vista 0 objetivo da norma de carater restritivo.3® Note-se que a
falta de previsdo especifica na Constituicdo Federal de 1988 é que leva as andlises
interpretativas.

No que toca a forma de interpretacdo, Ingo Sarlet salienta ndo caber a
analise acerca do processo de ponderagdo que daria duas teorias principais sobre o
nucleo essencial dos direitos fundamentais, salienta ele a existéncia das duas

teorias, sendo a absoluta e a relativa3*, descrevendo

31 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direitos Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
215

32 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 402.

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direitos Constitucional. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.
213

34 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
420
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Na primeira hipotese. O respeito ao nucleo intangivel dos direitos
fundamentais poderia desempenhar o papel de um *“filtro” (muitas vezes
subsidiario) ao exame de proporcionalidade; na segunda estaria muito
provavelmente fadado a ser absorvido por este exame.3®

A existéncia de tais teorias é abordada também por Gilmar Mendes em

ambito doutrinario, que salienta a existéncia de dois modelos, o que se pode dizer,

duas teorias interpretativas. Aponta acerca de uma:

Os adeptos da chamada teoria absoluta (absolute Theorie) entendem o
nacleo essencial dos direitos fundamentais (Wesengehalt) como unidade
substancial autbnoma (substancieller Wesenkern) que, independentemente
de qualquer situagdo concreta, estaria a salvo de eventual decisdo
legislativa...Em outras palavras, haveria um espa¢o que seria suscetivel de
limitacdo por parte do legislador e outro seria insuscetivel de limitagao3®

Aqui, se verifica, por tal, a ideia de efetiva imutabilidade do nucleo

essencial, com a existéncia de ponto imutavel dos direitos fundamentais de todo

modo.

E segue o autor tratando da segunda teoria:

Os defensores da chamada teoria relativa (relative Theorie) entendem que o
nacleo essencial ha de ser definido para cada caso, tendo em vista o
objetivo perseguido pela norma de carater restritivo. O nacleo essencial
seria aferido mediante a utilizacdo de um processo de ponderagdo entre
meios e fins (Zweck-Mittle-Prufung) com base no principio da
proporcionalidade. O nudcleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de
restricdo ou redugdo com base nesse processo de ponderacéo. 37

O que se tem entéo, pela teoria, € como o0 nome diz, uma relativizagao do

nacleo protegido. Nao haveria entdo um tanto essencial definido mas sim a

35 |dem

36 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direitos Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.

212
37 |dem
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percepcao da essencialidade, e consequentemente a observancia desse tanto
nuclear, com a utilizagéo do processo ponderativo.

E acerca do sistema de ponderacao, Ingo Sarlet afirma

A técnica da ponderagdo...tanto no ambito de direito publico quanto na
seara do direito privado, a despeito das toneladas de papel e dos
verdadeiros oceanos de tinta gastos com o tema, ndo chega a apresentar
maiores novidades, visto que, com o passar do tempo, consolidou sua
posicdo como instrumento apto a determinar a solucao juridicamente correta
em cada caso, com destaque a solugdo de conflitos entre direitos e
principios fundamentais, embora ndo se aplique exclusivamente nesta
esfera.8

Efetivamente, ndo é tarefa facil chegar ao tanto protegido nuclearmente
quanto ao direitos fundamentais. Em que pesem as diferentes técnicas de
verificacdo do tanto nuclear, o que se tem por certo, € que ha um nucleo essencial a
ser protegido, inalcancavel. A protecdo se da em face de eventuais restricbes de
direitos fundamentais, ou seja, em caso de restricdo ha um tanto, o ndcleo, que ndo
pode ser retringido, ndo pode ser modificado a ponto de minorar a previsdo daquele
dito direito fundamental.

Neste sentido, coadunando com o entendimento exposto Marmelstein

salienta que

E importante observar que a protecdo do nicleo essencial é uma ferramenta
argumentativa contra leis que restrinjam direitos fundamentais. Nenhuma lei
pode, abstratamente, restringir um direito fundamental a tal ponto que seu
contetdo figuei completamente esvaziado.®

O problema que néo parece resolvido € saber exatamente quanto € desse
direito 0 ndcleo, ou seja, que tanto o caracteriza por esséncia. Tem-se que tentar

buscar o quanto desse direito deve ser preservado para que néo se veja o chamado

38 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
420

39 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 403.



39
esvaziamento do direito fundamental. Ainda, o quanto do direito fundamental poderia
ser restringido a ponto de ndo tocar na esséncia desse direito.

De fato a doutrina brasileira ndo avanca muito na analise das teorias

sendo, ao que salienta Ingo Sarlet que

[...]o mais importante € que doutrina e jurisprudéncia, sigam desenvolvendo
parametros que sirvam, sem prejuizo de sua consisténcia argumentativa, e
portanto, de sua sempre possivel controlabilidade, para assegurar aos
direitos fundamentais a sua maxima protecéo, potencializando a nocéo de
limite aos limites dos direitos fundamentais.*°

A analise do nucleo essencial no presente topico denota a importancia da
protecdo dos direitos fundamentais bem como a importancia da nocéo de limite dos
limites. E que a protecdo de ao retrocesso social abordado no presente capitulo
passa pela anélise do quanto deve ser protegido. Ao questionar-se adiante, o quanto
de alteracdo pode ser considerado retrocesso, é pertinente conhecer a questdo do
nacleo essencial. Ora, isso porque 0 que se esta buscando ver é a possibilidade de
caracterizacdo de retrocesso social com fenbmeno atual do direito social do
trabalho.

Importante ainda, dada a tematica do capitulo, que se veja a
caracterizacdo dos principios constitucionais e forma como trata-los no ambito do
presente trabalho. Conhecer o principio da proibicdo do retrocesso entdo € téo

importante quanto conhecer os institutos trabalhados até entao.

1.3 A proibicdo do retrocesso: origens e aplicacéo no Brasil

Para tratar especificamente do assunto o tépico, para melhor

entendimento, sera divido em outros trés itens, que tratardo, especificamente, das

40 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
422
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origens do principio, de notas conceituais e de sua interpretacdo. Isso a fim de
melhor organizar a andlise da questdo que é deveras relevante para a tentativa de
solucéo do problema proposto.

Ha de se considerar que a questdo da proibicdo do retrocesso social € um
dos cernes do presente estudo. Impende conhecer o instituto juridico, o principio,
como se vera é tratado, para que se possa, a seguir interpretar a dita flexibilizagdo
do direito laboral & luz desse. Conforme ja disse em guisa de introducao do trabalho,
0 objetivo aqui € ver se a flexibilizacdo do direito do trabalho no Brasil afronta o
principio da vedacao do retrocesso social. E para tanto, € imperioso que se conheca
a matéria, e se verifiqgue, ja que se tem no presente estudo o limite territorial de
analise — Brasil, como se trata aqui a questao.

Ainda, é de se saber que ha terminologias diferentes que, ao cabo se
tratam de simples sinbnimos para tratar do assunto como proibicdo do retrocesso
social ou ainda vedacéo do retrocesso social. Ambos sao tratados indistintamente no
presente trabalho.

1.3.1 As origens na Alemanha e Portugal

Para tratar do principio da proibicdo do retrocesso social impende cuidar
de sua origem, ao menos para se ter nocdo de onde e como surge o instituto. A
importancia é saber se da origem do instituto ha relacdo com a interpretacdo que
hoje se faz dele no Brasil. Ou seja, trata-se de principio aqui criado ou é reflexo,
utilizacdo, do que ja existe em outros paises. Quem primeiro falou em vedacéo de
retrocesso e como conceituou a matéria.

Pablo Castro Miozzo aponta que o principio da proibicdo do retrocesso foi
inicialmente desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia estrangeira, sobretudo na
Alemanha e Portugal.*! E é a jurisprudéncia daqueles paises que apontam para a
utilizagc&o do principio.

Ingo Sarlet ao apresentar as experiéncias alema e portuguesa, informa

que

41 MIOZZO, Pablo Castro. A dupla face do principio da proibicao do retrocesso social e os direitos
fundamentais no Brasil: uma andlise hermenéutica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 88
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Em termos gerais, constata-se pelo menos no que diz respeito a doutrina e a
jurisprudéncia constitucional europeia continental, uma postura amistosa
relativamente ao reconhecimento de uma proibicdo do retrocesso social,
muito embora ndo se possa dizer que exista um consenso a respeito desta
problemética, notadamente quanto a aspectos pontuais vinculados
especialmente ao alcance da protecdo das conquistas sociais.*?

Na Alemanha, em julgado que tratava da Seguridade Social, conforme
aponta Luisa Cristina Pinto e Netto,

O Tribunal Constitucional Federal alemé&o teria afirmado que o Legislador ndo
pode simplesmente desmantelar o sistema de Seguridade Social, ndo pode
eliminar o que seja vital para as pessoas que dele dependem e sobre ele
programam sua existéncia; a expectativa de direito, o direito a uma penséo e
0s status similares encontram prote¢do constitucional no art. 14 da Lei
Fundamental. Trata-se de conferir protecdo a estes direitos por meio da
propriedade privada, que funciona, assim, como garante da existéncia.*3

Efetivamente o estudo na Europa € mais antigo que no Brasil. A questéo
la perece ter sido tratada mais como analise do que se entende por protecdo do
nucleo essencial. A mesma autora faz referéncia as criticas a teoria protetiva na
Alemanha. Aponta que tais criticas foram suficientes para que a protecdo se
limitasse ao nucleo essencial das regulacfes sociais estabelecidas.*

Acerca disso, também Sarlet, que se dedicou ao estudo especifico do

caso, comenta:

42 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
458

4 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da proibicdo do retrocesso social. Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2010. p. 102

44 |dem.
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Aderindo a estas criticas, o Prof . Hans-Jirgen Papier, da Universidade de
Munique, ressalta o fato de que as posicdes patrimoniais juridico-privadas
alcancam sua forca direta e exclusivamente a partir da norma contida no art.
14 da LF (garantia da propriedade), de tal sorte que, se as posicées de
direito publico ja obtiveram sua especial forca juridica a partir de outras
normas constitucionais, a aplicacdo supletiva da garantia da propriedade
nao apenas se revela desnecessaria, mas relativizante, visto que, de acordo
com o art. 14, inc. lll, da LF, estaria, em principio, sujeita a ser
desapropriada mediante uma indenizagao.*®

Aqui ha a evidente andlise da proibicdo do retrocesso sob a 6ética do
nacleo essencial dos direitos fundamentais. Ou seja, se vé que a forma de
interpretar o principio, ao que se percebe na questdo histérica alema, € com tal
énfase.

E Ingo Sarlet também comenta

Muito embora ndo seja o caso de aqui retomar, em toda amplitude, a
discusséo a respeito da proibicdo do retrocesso social ha Alemanha, vale
destacar que |14, a despeito da auséncia de uma protecdo expressa até
mesmo dos direitos adquiridos no plano constitucional, tanto a doutrina,
guanto o Tribunal Constitucional Federal, sempre chancelaram a protecéo
(ainda que nao ilimitada) tanto do direito adquirido como das préprias
expectativas de direitos (em que pese com menor intensidade), dimensdes
gue, como ja demonstrado, integram uma compreensao ampla da proibigédo
do retrocesso. 46

A questdo € que na Alemanha a utilizacdo das teorias protetivas dos
direitos fundamentais também enfrentou controvérsia, 0 que ndo é exatamente o
foco do presente estudo. Mas a forma como la é tratada pode gerar reflexo de

interpretacdo no Brasil, como adiante sera observado.

45 SARLET. Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito a Proibicdo de Retrocesso e a Garantia
Fundamental de Propriedade. Revista Eletronica Sobre Reforma do Estado. p. 9. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com/revista/rere-9-mar%C3%870-2007-ingo%20sarlet.pdf, = Acessado
em 20/12/2015.

46 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
459
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E de se salientar, como comenta Luisa Cristina Pinto e Netto que a

situacdo alema quanto ao enfrentamento da questdo da proibicdo do retrocesso

social apresentou influéncia para o direito em Portugal e apds, para também para o

direito brasileiro.4’

Aqui ndo se descuida que a énfase é tratar da questdo no Brasil mas vale,

para compreensédo do tema, cuidar de como a questo é tratada em Portugal. E que

por 14, a maior atencdo ao estudo do tema foi dado a partir de julgado do Tribunal

Constitucional, no ano de 1984, que tratava do direito a saude. O tema ali foi

enfrentado ao detalhe. Fiteli, ao estudar a histéria da aplicacao do principio explica:

Nessa linha, o Tribunal Constitucional portugués reconheceu a existéncia do
principio da proibicao de retrocesso social. Em 11.04.84, o tribunal proferiu o
paradigmal Acorddo n° 39/84, que declarou a inconstitucionalidade de lei
infraconstitucional que revogara parte consideravel da Lei n° 56/79, que
instituira o Servico Nacional de Salde daquele pais. O relator da questéo,
Conselheiro Vital Moreira, rejeitou a tese de inconstitucionalidade formal e
passou a analise da inconstitucionalidade material do art. 17 do Decreto-lei
n® 254/82. Entendeu o Conselheiro que, ao instituir o SNS, a Lei n® 56/79
era um meio de realizacdo do direito fundamental & protecdo a saude com
consagracdo no art. 64° da Constituicdo e que, mediante o art. 17° do
Decreto-lei n° 254/82, o Governo legislara sobre direito a salde e extinguira
0 SNS. Ao proferir seu voto, Vital Moreira tratou dos direitos sociais,
especialmente os de protecdo a salde, como direitos fundamentais,
observando que estes ndo possuem natureza semelhante a dos direitos,
liberdades e garantias, isto &, dos direitos de liberdade, dos direitos politicos
e das garantias constitucionais. Em relacdo aos direitos sociais, aduziu o
relator que se acentua o seu carater positivo ao exigir prestacdes positivas
do Estado, sem que se negue a jusfundamentalidade desses direitos
sociais. Partindo dessas manifestacfes, o relator desenvolveu o0s
argumentos da proibicdo de retrocesso social, afirmando a
inconstitucionalidade do debatido art. 17° do Decreto-lei n® 254/82.48

Vale aqui apontar trecho daquele julgado que aponta a questdo a ser

enfrentada a luz da proibi¢cao do retrocesso:

47 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da proibicdo do retrocesso social. Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2010. p. 103
48 FITELI, Narbal Anténio Mendonga. O principio da proibicdo do retrocesso social. Jus navigandi.

2009.

Disponivel

em  http://jus.com.br/artigos/12359/0-principio-da-proibicao-de-retrocesso-

social#ixzz3Z2qxXj022. Acessado em 18/07/2015
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Se a Constituicdo impde ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa
— a criacdo de uma certa instituicdo, uma determinada alteracdo na ordem
juridica -, entdo, quando ela seja levada a cabo, o resultado passa a ter
proteccao directa da Constituicdo. O Estado ndo pode voltar atras, nao pode
descumprir 0 que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na condicdo de
devedor.*®

Nota-se com a justificativa, o caminho do resultado comentado pelo autor
anterior, ou seja, o que decide o Tribunal Constitucional portugués é pela vedacéo
do retrocesso na area social. A proibicdo do retorno a condicédo de Estado devedor,
de Estado que ndo mantém a conduta ativa na perspectiva dos direitos sociais. Apés
tomada tal conduta, apés iniciada, o que se pode chamar de obrigacao de fazer do
Estado, ndo pode ele voltar atrés.

O que se verifica ainda é a aplicacdo do principio absolutamente ligado a

interpretacéo de direitos sociais como direitos fundamentais. E, realmente, o so.

1.3.2 Notas conceituais

No mesmo sentido em que € importante conhecer a origem do principio e
como se da no Direito aleméao e portugués, também é conhecer, teoricamente, como
diferentes autores conceituam o principio da vedacao do retrocesso social. Desde ja
se salienta que é tratado aqui de modo sinénimo as expressdes vedacao e proibicdo
do recesso social.

Conceituar o principio talvez ndo seja o mais relevante, mas sim verificar
sua forma de atuacdo e aplicacdo no direito Brasileiro que é o foco do presente
estudo. Por outro lado, através dos conceitos € possivel verificar como diferentes

autores veem o instituto, por isso a pertinéncia.

4 PORTUGAL. Acorddo 39/84. Processo 6/83. Tribunal Constitucional. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/384993. Acessado em 18/07/2015



https://dre.pt/application/conteudo/384993

45

Canotilho conceitua o principio com o a garantia de preservacao do nucleo
essencial dos direitos sociais.®® Aqui ja foi abordado o assunto do nucleo essencial
dos direitos fundamentais, e claro, dentre o ndcleo essencial dos direitos sociais. O
conceito do professor portugués ja denota que na visdo dele ndo ha vedacédo a
qualquer alteracdo de direitos sociais mas sim a protecdo, pelo principio de um
ndcleo central do direito constitucional, ou seja, um minimo a ser garantido.

Quando Canotilho faz referéncia a garantia de protecdo do nucleo
essencial dos direitos sociais, ja denota que ndo defende a vedacédo de qualquer
alteracdo em ambito de conquistas sociais mas sim que, em eventuais alteracées o
ndcleo essencial daquele direito social deve ser mantido. N&o trata ele,
efetivamente, de que eventual lei incorpore-se ao conteudo juridico de modo a nao
poder ser modificada mas sim que a modificacdo € que esta restrita a protecédo da
essencialidade daquele direito através da protecdo do respespectivo nucleo
essencial do direito social, fundamental.

Luis Roberto Barroso diz que

[...]por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patriménio
juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido.>!

Embora seja tratado em seguida a questéo da interpretacdo e aplicacéo
do principio, note-se que o jurista ndo faz distincdo em face de a quem o principio é
aplicavel. Ha, como refere, uma obrigacdo de respeito ao sistema juridico
constitucional, de modo a ser observado tanto pelo legislador infraconstitucional
como pelo judiciario. Deixa claro ele ainda o fato do principio ndo estar expresso na
ConstituicAo Federal mas tem aplicagdo decorrente do sistema juridico

constitucional, ou seja, € aplicavel.

50 CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 490

51 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas Normas. 9.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 159
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Em sentido semelhante no ambito protetivo, mas com solugcéao paliativa,

Ana Paula de Barcellos traz o conceito como

a possibilidade de invalidacdo da revogacdo de normas que,
regulamentado o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais,
sem que a revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica
substitutiva equivalente.52

Note-se que a referéncia aqui € para a protecdo do bem tutelado no direito
fundamental, deixando mostrar que, quanto aos direitos sociais, na visdo dela,
necessario que as alteracdes no sentido de revogar direito social devem ser
acompanhadas, necessariamente de politica ou acdo de substituicdo daquela

garantia. Finda por coadunar com o0s conceitos ja trazidos.

1.3.3 Interpretacédo do principio

Mas o principio ndo esta expresso na Constituicdo Portuguesa, como
também ndo esta no Brasil. Canotilho, quando trata do que chama de

parametricidade do direito suprapositivo, aponta que o

principio da proibicdo do retrocesso social ou principio da proibicdo da
evolugcdo reacionaria ndo é um principio constitucional expresso, mas
contribui para a densificacdo das normas e principios constitucionais
referentes aos direitos econdmicos, sociais e culturais.5?

Percebe-se a terminologia utilizada como denotagédo de entendimento
protetivo quando refere Canotilho a proibicdo da evolugéo reacionaria.

E ainda acerca disso, Sarlet aborda a analise dos direitos sociais como

52 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 69

53 CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 826-827
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direitos fundamentais, e ao fazé-lo, aponta que a proibicdo do retrocesso deve se
aplicar em todo o rol de direitos fundamentais. Diz:

Se tomarmos a ideia da proibicdo de retrocesso em um sentido amplo,
significando toda e qualquer forma de protecéo de direitos fundamentais em
face de medidas do poder publico, com destaque para o legislador e o
administrador, que tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo de
direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo) constata-se, em termos
gerais, que, embora nem sempre sob este rétulo, tal nocao ja foi, em maior
ou menor medida, recepcionada no ambito do constitucionalismo latino-
americano.%

Trata o autor da recepcdo e com isso, efetivamente, a aplicacdo do
principio no direito latino americano, sem olvidar, claro, do que se tem como
precursor na Europa. E a amplificacdo por ele posta é clara nha medida em que néao
somente os direitos sociais sdo aqui protegidos mas também os demais do rol de
direitos fundamentais.

Ainda, Canotilho exemplifica a utilizacdo da seguinte maneira:

consagradas legalmente as prestacdes de assisténcia social, o legislador
ndo pode elimina-las posteriormente retornando sobre seus passos;
reconhecido através de lei, o subsidio do desemprego como dimensdo do
direito do trabalho, ndo pode o legislador revogar este direito.5®

Eficaz o exemplo, na medida em que se vé consonancia das normas
trabalhistas e, no caso do exemplo, de protecdo ao desempregado, como questdo
eminentemente social. Claro. Nao foi a toa que o constituinte, no Brasil, optou por
inserir expressamente o Direito do Trabalho no rol dos direitos sociais. Ainda, o

comentario de Canotilho coaduna com a fundamentagéo do j& citado aqui julgado

54 SARLET. Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo do retrocesso social no
constitucionalismo latino-americao. Revista do TST. Vol. 75 n® 3, Setembro de 2009. Brasilia.
(Disponivel em http//www.tst.jus.br) p. 121

55 CANOTILHO. p. 490
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portugués precursor da jurisprudéncia na utilizagdo principiolégica, como se denota
do que antes se citou.>®

Efetivamente, ha davida acerca do limite da aplicagcdo do principio. Ou
seja, serd que qualquer alteracdo que restrinja direitos sociais, por si sO, ja
represente afronta? Sarlert refere necessidade de parcimbnia na observagéao.
Aponta que nem todo ajuste, ainda que represente eventual restricdo de direito
fundamental vai afrontar o direito, mas que havera retrocesso quando forem
transpostos certos limites.>’

E o que ja referiu Canotilho, quando aqui se apontou a nota conceitual.
Ora, a conceituacdo dele ja denota o intuito de preservacgédo do limite.>8

Fiteli, ao cuidar do contetdo do principio, aponta que

O contelido do principio da proibi¢cdo de retrocesso social esta centrado na
possibilidade de reconhecimento do grau de vinculacdo do legislador aos
ditames constitucionais relativos aos direitos sociais, significando que, como
ja afiancado anteriormente, uma vez alcangado determinado grau de
concretizacdo de uma norma constitucional definidora de direito social -
aquela que descreve uma conduta, omissiva ou comissiva, a ser seguida
pelo Estado e por particulares -, fica o legislador proibido de suprimir ou
reduzir essa concretizacdo sem a criacdo de mecanismo equivalente ou
substituto.>®

Assim, se tem que, mesmo nao estando expressamente positivado, 0
principio da vedacdo do retrocesso social deve ser respeitado observando-se os
limites impostos pela razoabilidade. Deve ele ser um dos principios norteadores,
uma das preocupactes do legislador, como meio de se dar efetividade ao carater

social da Constituicdo Federal, diante do carater fundamental de tais direitos.

5% PORTUGAL. Acordao 39/84. Processo 6/83. Tribunal Constitucional. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/384993. Acessado em 18/07/2015

57 |dem. P.123

58 CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1993. p. 490

59 FITELL.
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2 O DIREITO SOCIAL DO TRABALHO NO BRASIL

O capitulo em tela do presente estudo tem o intuito de demostrar as
origens e conotacdo do Direito Laboral, a fim de que se possa ter nocdo de sua
importancia para a sociedade. A abordagem histérica se faz importante ao passo
que nao ha como entender o Direito do Trabalho sem conhecer a forma como foi ele
criado. Ainda, desde ja se salienta que o entendimento acerca das conotacbes de
formacdo das relacbes de trabalho sdo deveram importantes para se conhecer a
futura formacéao do direito relativo a tal ramo.

O primeiro tépico trata dos Direitos Sociais, ambiente em que esta
inserido o Direito do Trabalho. Como se vera, o trabalho e os problemas sociais dele
decorrentes € um dos fatores determinantes do préprio conceito de Direitos Sociais.
Ainda nesse primeiro topico é abordado o carater fundamental desse ramo dos
Direitos. O contexto de direito do trabalho é o contexto dos direitos sociais, ou seja,
€ imperiosos entender a formacao, classificacdo dos direitos sociais e conhecer
como e porque o direito do trabalho esta entre eles.

Ja o segundo topico do presente capitulo trata, em consonancia com o
primeiro, da evolucéo histérica do Direito do Trabalho. Ou seja, demonstra como o
surgiu esse ramo de direito que hoje € reconhecido como Direito Social. Aqui é
pertinente demonstrar o aspecto antigo bem como a evolucdo ou mutacdo até os
dias atuais. A abordagem é rapidas eis que o conhecimento dos direitos sociais do
trabalho denotaria motivo para estudo especifico, detalhado, em andlise unissona.

O terceiro topico, em ligacdo imediata, trata da atualidade, observado o
fendbmeno atual da globalizacdo e suas consequéncias para as relacdes de trabalho
no mundo. Uma dessas consequéncias, como se vera o fundamento, é a
flexibilizacdo do Direito Laboral. E toda essa analise coaduna com o entendimento
acerca de flexibilizacdo nesse ramo, apontando um dos aspectos do problema
proposto.

A flexibilizagdo € questdo muito relevante as hipoteses de solucédo do
problema proposto. Merece destaque por se tratar do cerne do trabalho, cuidando,

claro que a evolucéo histérica faz chegar a tal fenémeno atual.
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2.1 Formagéo das relagbes de trabalho

E possivel afirmar, sem qualquer receio, que o direito do trabalho,
analisado somente relacionado a sociedade atual e aplicado a essa, seria
absolutamente incompreensivel, com uma falsa conotacdo de que seria até de certa
forma injusto. Entende-se que somente demonstrando a axiologia dos institutos que

se pretende discutir € que se podera levar ao verdadeiro entendimento da matéria.

Conforme tem-se por conhecimento notoério, o Direito do Trabalho é direito
tutelar, ou seja, protege uma das partes da relacéo juridica existente entre ambas. E
em razao disso a importancia de se analisar o presente topico. Isso sem olvidar que
adiante falar-se-a especificamente da prote¢cdo como principio, ou seja, efetivamente
do principio da protecdo do direito do trabalho. Mas aqui o objetivo é deixar claro
como e porque se chegou a tal protecdo, porque hé tutela, neste ramo dos direitos

sociais a uma das partes na relacdo juridica.

Inicialmente, cumpre dizer que o trabalho, por O6bvio, advém da
necessidade de sobrevivéncia. E ato inerente do ser humano, do ser vivo, alias. Ora,
0os animais trabalham para viver. Os animais cagcam para matar a fome, montam

abrigo para se protegerem do frio.

Sérgio Pinto Martins faz, inclusive, referéncia ao sentido biblico do
trabalho, lembrando do Genesis que traz a que Adé&o teve que trabalhar par comer
em razdo de ter comido a maca proibida.®® Inicialmente, é de se perceber que a
interpretacao literal de tal livro leva a crer que o trabalho seja puni¢cdo. Ora, como

comeram o fruto proibido, tém que trabalhar.

E claro que a afirmacdo acima ndo traz o inicio cientifico na necessidade
de trabalho, mas aponta de forma ludica, que o trabalho em si € algo necessario,
como dito, condicionante da sobrevivéncia. Ora, até mesmo nas alegorias tem-se 0

inicio dos tempos com trabalho, sendo ele condicionante da vida.

Agora, ndo se pode olvidar que se had quem sobreviva sem trabalho é

60 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28.ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 3
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porque outros ha que trabalham.

Em se tratando de trabalho subordinado, ou seja, sujeitos trabalhando
para outros sujeitos, a forma de trabalho mais conhecida na antiguidade foi a
escraviddo. E certo que, ainda na antiguidade, havia outros trabalhadores que néo
0s escravos, sendo eles, por exemplo, pensadores, intelectuais da época, artistas,
mas a pratica, era de fato o trabalho escravo. Lembra-se que aqui se esta a referir o
trabalho na idade antiga. Todo o mundo ocidental antigo serviu-se da escravidao. Diz

Segadas Viana:

A escraviddo, entre os egipcios, 0s gregos e 0s romanos, atingiu grandes
proporgdes. Na Grécia havia fabricas de flautas, de facas, de ferramentas
agricolas e de moveis, onde o operariado era todo composto de escravos.
Em Roma os grandes senhores tinham escravos de varias classes, desde os
pastores gladiadores, musicos , filésofos e poetast!

Ha de se lembrar que nesses tempos remotos o trabalho néo trazia o
sentido de dignidade que traz hoje. O trabalho era necessario mas nao se tinha
efetivamente a ideia de dignidade dele advinda. Ao contrario, o trabalho era
marginalizado, principalmente o trabalhador bracal. Havia total desprezo ao
trabalhador bracal, mas era comum atribuirem-se privilégios e prestigio aos escravos

cultos, dedicados as artes e a ciéncia.®?

Desde entdo se nota que havia, ainda no modelo da escravidao, trabalho
mais valorizado que os demais. Pode-se dizer que havia entdo ja uma hierarquia
laboral mesmo entre os trabalhadores escravos, tanto no que toca a camadas

sociais distintas entre esses como em atividades mais ou menos penosas.

Agora, é nitido, ndo ha como se falar, nessa época, em direito do trabalho.

Os trabalhadores, sendo em sua maioria como eram, escravos, nao tinham qualquer

61 VIANA, Segadas. In SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 27
62 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2003. p. 28
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direito sendo os minimos garantidores de sua sobrevivéncia, quando tanto.

Conforme José Catharino:

Falar-se do Direito do Trabalho na Antiguidade, na Idade Média e mesmo
antes do século XVIII, ndo é verdadeiro. E falar de sua pré-histéria, de
passado longinquo, quando sequer poderia ser imaginado qualquer direito
laboral. 63

Em que pese o fato de que o trabalho escravo existe até os dias de hoje,
ha de se considerar que o contexto que aqui se esta a utilizar € o temporal, ou seja,
tratando da época em que o corriqueiro era tal modelo. A analise neste particular é

voltada para a antiguidade.

Contemporaneamente, em algumas ocasides um pouco adiante na
histéria, mas ndo com termo determinado, é possivel registrar ainda dois modos de
trabalho, quais sejam, a servidao e as corporacdes de oficio. Isso se deu, de regra,

na ldade Média.

Carmen Camino registra sobre a servidao o seguinte:

A serviddo de gleba foi o regime de trabalho consagrado nos feudos,
grandes propriedades privadas nascidas na negociacdo entre reis dos
povos béarbaros e a nobreza romana, dando origem a vassalagem...Os
servos ndo eram livres, mas se diferenciavam dos escravos por ndo serem
simples objeto de direito.%*

Como se pode observar, o trabalhador em regime de servidao, de certa
forma, estava um passo adiante dos escravos quanto aos direitos pessoais. Nao era

mais tratado como res e sim como pessoa de direito. Nota-se uma evolugdo no

63 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p.
3
64 CAMINO, 2003. p. 30
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direito, mas ainda ndo se pode falar em direito do trabalho. Aos servos era
assegurado o direito de heranca de animais, objetos pessoais e, em alguns lugares,
0 de uso de pastos.®® Nao se vislumbra uma preocupacdo com a regulacao das
condicbes de trabalho a fim de, nesse sentido, atribuir ou garantir direitos aos
trabalhadores no sistema. Claro que deixando a condi¢cdo de coisa (atribuida aos
escravos) o servo tinha direito a vida, mas ndo se dispunha de prote¢cédo dela em

relacédo ao trabalho.

Ja com as corporacfes de oficio se pode verificar mais expressamente
alguns graus hierarquicos entre os trabalhadores. Davam-se em trés niveis
hierarquicos. Percebe-se o poder controlador dos niveis mais elevados em relagcédo
aos mais inferiores. Existiam nesse modelo trés niveis de trabalhadores, sendo eles:
0s mestres, 0os companheiros®® e os aprendizes, niveis hierarquicos bem definidos,

divididos hierarquicamente. Refere Sérgio Pinto Martins:

Os mestres eram o0s proprietarios das oficinas, quer ja tinham passado pela
prova da obra-mestra. Os companheiros eram trabalhadores que
percebiam salarios dos mestres. Os aprendizes eram 0S menores que
recebiam dos mestres o ensino metddico do oficio ou profissdo.®”

Fica facil perceber, at¢é mesmo pelo modelo posto, que nas corporacdes
de oficio os trabalhadores tinham mais direitos do que no modelo feudal da servidao
e, claro, muitos mais direitos do que no modelo escravista. Agora, ainda aqui ndo ha
que se falar especificamente em direito do trabalho, ou de qualquer protecdo ao
trabalhador eis que o fito de proteger veio surgir mais tarde, como se vera a seguir.
O que se pode notar de ligagdo com a atualidade, ou seja, heranca da época, é a

hierarquizacao das tarefas laborais.

55 VIANNA, 2003. p. 29

66 Alguns autores, como por exemplo, a professora Carmen Camino, preferem para a camada
intermediéria das corporacdes de oficio a terminologia oficiais, ao invés de companheiros.

67 MARTINS, 2012. p.4
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Surgem, porém, talvez até mesmo em decorréncia da referida diviséo
hierarquica do trabalho, nas corporagfes de oficio, as primeiras noticias concretas
de conflito organizado de classes de trabalhadores. Camino aponta que é no seio
das corporacdes de oficio que se registram as primeiras manifestacées de confronto

de classes, em movimentos ascendentes.t8

Tais irresignagdes e confrontos de classes sao registrados, ainda que sem
determinacdo de marco exato, como 0 nascimento das discussbes entre classes,
discussbes essas que vao refletir, posteriormente, na conquista de direitos e na
prépria formacdo, mais tarde, dos primeiros direitos trabalhistas. O conflito entre
niveis de trabalhadores apontam para a unido das classes obreiras. E isso é de
extrema relevancia para o que no futuro serd a formacéo do direito do trabalho no

mundo.

Ao abrir o Manifesto do Partido Comunista, Marx e Engenls fazem
exatamente essa referencia, salientando a luta de classes que até aquela data,
1847, havia se dado e sido mote de mudancas socais. Algo estava por vir, na visao
dos autores. Vale conhecer as expressodes, que abrindo, servem como justificativa

para o manifesto:

A histéria de todas as sociedades que existiram até hoje é a historia de luta
de classes. Homem livre e escravos, patricio e plebeu, bardo e servo,
mestres e companheiros, numa palavra, opressores e oprimidos, sempre
estiveram em constante oposicdo uns aos outros, envolvidos numa luta
ininterrupta, ora disfargada, ora aberta, que terminou sempre ou com uma
transformacgéo revolucionaria de toda a sociedade, ou com o declinio
comum das classes em luta. %

bY

Efetivamente, os autores referidos atribuem a propria existéncia de

classes diferente, em ambito do trabalho, aos problemas da sociedade da época. E

68 CAMINO, 2003. p. 31
69 MARX, Karl, ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista. Traducao: Pietro Nassetti. S&o
Paulo: Martin Claret, 2013. p. 45
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apontam, ao menos em suas visoes naguele momento, que a luta de classe sempre

existiu e sempre existira.

Para a analise de nova fase, que daqui surge, é pertinente 0 comentario
de Maximilianus Fuhrer que diz: A histéria do trabalho humano é uma histéria de
terror.’® De fato, as condicdes que ja ndo eram boas, mas talvez coadunassem com
o modelo de vida da época, de modo geral, iriam ficar ainda piores, com adventos
histéricos posteriores. A evolugdo tecnoldgica que esta por vir finda por causar o

referido terror nas relacdes de trabalho.

Neste sentido, Amauri Mascaro Nascimento, fazendo analise especifica da
influéncia do liberalismo nas corporacdes de oficio, aponta que tal fendmeno
justificou ainda mais a necessidade de surgimento de protecdo dos trabalhadores.
Trata das ideias liberais em relacéo ao trabalho e forca dele, relacionando, de certa

forma ja o capital e o trabalho. Refere expressamente que

A ideia de liberdade de comércio também pesou na reagdo contra as
corporagfes, pondo-se dentre os pensadores que propugnaram pela sua
supressao, dentre outros, Clicquot, que, com o pseuddnimo de Dlesle,
publica Mémoire sur les corps de métiers, formulando critica direta as
corporagfes, acusando-as de serem causa do encarecimento dos produtos
e pregando “nada de aprendizagem, nem de companheirismo, nem de obra
mestra, liberdade para todos.” Nada de associagdo, era o lema. O
agrupamento do homem em associacdes prejudica a sua liberdade.
Também Diderot, em Lettre sur le commerce de la librairie, pbs-se contra
as corporagfes.”

Efetivamente, as ideias liberais tém efeitos devastadores em qualquer
expectativa protetiva dos trabalhadores no que toca aos meios de producao. Afinal,

como observa Will Kymlicka, os libertarios defendem as liberdades de mercado e

0 FUHRER, Maximilianus Claudio Américo e Outro. Resumo de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 17

L NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
87
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exigem limitacGes ao uso do Estado para a politica social.”? A ideia é que o Estado
seja minimo, ndo atrapalhe o mercado com politicas das quais ndo haja o

incremento do valor libertario.

E € nesse contexto historico que eclode a Revolucéo Industrial, fenbmeno
nao isolado, mas representado por um conjunto de acontecimentos, emanado, sem
davida, da evolucédo cientifica, que vai representar o fomento de grandes mudancas
sociais em nivel mundial a época. E representada pela invencdo da maquina a
vapor. Com a invencdo da maquina a vapor surge a Revolucdo Industrial. E a
energia do vapor utilizada para a producéo que leva a evolucéo das industrias, bem
como dos meios de transporte da época. Nesse contexto histérico, vale ver o que

refere Carmen Camino:

O advento da maquina, em 1812, aperfeicoada por James Watt, em 1848,
ensejou rapido crescimento industrial e este acarretou profundas alteraces
na Economia e nas rela¢gBes entre capital e trabalho. Surgiram as grandes
concentracdes de operarios, nasceram 0s primeiros centros industriais,
formando terreno propicio & expansdo do capitalismo emergente a época
dos grandes descobrimentos, favorecido pelas idéias liberais da Revolugéo
Francesa de 1789. 73

Ha de se observar que surgem 0s centros urbanos, aonde pessoas vém a
possibilidade de trabalhar sem ter de se sujeitar ao modelo feudal ou das
corporacgdes de oficio. Ainda, ha de se lembrar que a Revolucdo Industrial, como se
observa da citacdo supra, é posterior a Revolugcédo Francesa, acontecendo em parte,
como consequéncia daquela. E a perspectiva de trabalho ligado ao ideal
revolucionario de liberdade, nesse contexto, liberdade para contratar. Veja-se, aqui a
percepcdo dos ideais liberais, libertarios, inseridos nas relagbes de trabalho da
época. Segadas Vianna assim refere:

72 KYMLINCKA, Will. Filosofia politica contemporanea: uma introducao. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 119.
3 CAMINO, 2003. p. 32
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A igualdade e a liberdade, como conceitos abstratos, importavam na
aceitacdo do conceito de Fouillé — “quem diz contratual diz justo” — e
permitiam que se instituisse uma nova forma de escraviddo, com o
crescimento das forcas dos privilegiados da fortuna e a serviddo e a

opressdo dos mais débeis. Entregue a sua fraqueza, abandonado pelo
Estado, que o largava a sua prépria sorte, apenas lhe afirmando que era
livre, o operario ndo passava de um simples meio de produgao.’

Ora, tinha-se a liberdade da contratacéo. Dita liberdade, néo interferéncia,
que se apresentava benéfica a época em alguns aspectos sociais, para as relacdes
de trabalho denotavam cada vez mais um afastamento de qualquer ideia protetiva. A
contratacdo livre fazia com que partes desiguais tivessem, por falsa perspectiva,
tratamento igual, ou seja, melhor dizendo, tomadores de servico, detentores de meio
produtivos, negociavam livremente — sob o falso argumento da igualdade — com
trabalhadores, detentores somente da forca prépria de trabalho.

Surge, nessas condigcdes, uma massa de trabalhadores oprimidos e
insatisfeitos, vivendo nas cidades da época, que até por seu contexto historico
temporal, em analise de tecnologia, ndo mantinham as mais adequadas condi¢cdes
de sobrevivéncia. Isso sequer em ambito sanitario, minimamente.

A constatacdo é simples. Como era grande a procura pelo trabalho, e
pequena a oferta, as fabricas — no modelo produtivo nascido com a Revolugéo
Industrial — selecionavam trabalhadores pela capacidade produtiva ou pelo preco —
cada vez mais barato —, fazendo com que laborassem horas a fio, com um salario
miseravel.

Era comum ainda o trabalho de mulheres e criangas que, como tinham
uma menor capacidade produtiva, recebiam salarios ainda menores. Eram,
contratados em raz&o do custo. Eram mais baratos. Para que contratar um homem,
se para ele ter-se-ia que pagar mais caro? Tudo em nome da liberdade de contratar.

Agora como lembra Fuherer: A0 mesmo tempo em que despontavam as
teorias sociais, surgiam 0Ss movimentos sindicais operarios, com inUmeras

mortes|...]"°

74 VIANNA, 2003. p. 34
s FUHRER, 2004. p. 22
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Mas como dito, os trabalhadores agora eram muitos, reunidos em um
mesmo centro urbano industrial e todos passando pelas mesmas opressdes. Desde
ja, bastava que se organizassem para comecar a lutar por seus direitos. E
exatamente nessas condi¢cdes que se tem aquilo que a maioria dos autores referem
como o berco do direito do trabalho. Aquela “liberdade” formal e néo real, iria criar o
campo propicio, ja no século XVIII, onde iriam ser lancadas as sementes do Direito
do Trabalho.”®
Comeca a formar-se a consciéncia de grupo social oprimido na busca de
seus direitos. Os trabalhadores comecam a se unirem e de alguma forma exigirem,
reclamarem, por direitos, direitos esses minimos.
Nascimento conta a histéria do surgimento dos sindicatos apontando sua

importancia a época e referindo que

Em 1824, na Inglaterra, Place, com o auxilio do Partido Radical da Camara
dos Comuns, principalmente com o de Joseph Hume, conseguiu a
aprovacao de projeto dando existéncia legal aos sindicatos. Uma série de
greves trouxe a revogacdo da medida em 1825. Em 1834 fundou-se a
unido dos Grandes Sindicatos Nacionais Consolidados, congrengando
meio milhdo de trabalhadores, inspirada por Robert Owen... Também na
Franca, em gradativamente, consolidou-se o0 movimento sindical,
inicialmente com as sociétés de résistence, na década de 1830-1840.77

Os trabalhadores, nessas condicbes, e organizados, receberam o apoio
de algumas camadas da sociedade, o que fortaleceu sua luta, tornando pouco
menos desigual. Como se nota, conseguiram eles que viessem do Estado algumas
normas protetivas. E de se notar desde ja que as primeira normas laborais surgem
entdo com a conotacao protetiva.

Mas os trabalhadores ndo estavam exatamente sozinhos. Ipojucan

Demeétrius Vecchi diz o seguinte:

76 CATHARINO, 1982.p. 5
T NASCIMENTO, 2009. p.29
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Em virtude de todas essas condi¢cdes subumanas de trabalho, pensadores
(socialistas utépicos — Saint-Simon, Fourier e Lois Blanc, na Franca e
Robert Owen, na Inglaterra — e cintificos — Manifesto Comunista de 1848
de Marx e Engels), alguns empresérios, politicos e a Igreja (Enciclica
Rerum Novarum, do paoa Ledo XIll de 1891) comecaram a contestar a
situacdo.”®

Agora, ndo se pode pensar que essas outras camadas sociais foram
determinantes para a formacao do direito do trabalho. Esse surgiu pela forca do
operariado, por atos como greve, sabotagem e boicote. Exemplos de sociedade
trabalhadora organizada é que deram efetivamente a origem ao direito do trabalho.
Sao as alteracdes sociais que dao ensejo ao nascimento dos direitos operarios.
Como refere Eva Maria Lakatos:

O sistema de produgdo provoca uma divisdo de trabalho (proprietérios e
nao-proprietarios das ferramentas de trabalho ou dos meios de producéo) e
0 choque entre as forcas produtivas e o0s proprietarios dos meios de
producdo determina a mudanca social.”

Tais circunstancias leva ao aparecimento de algumas regulamentacdes
estatais acerca da utilizacdo do trabalho no processo produtivo. Pode-se registrar
como algumas regulamentacdes, referidas pelos mais diversos autores, como a Lei
de Peel, na Inglaterra em 1802; A regulamentacao, na Franca, em 1813 do trabalho
de menores em minas e em 1814 a vedacéao do trabalho em domingos e feriados.

Agora, mais um passo importante para a efetivacdo do direito do trabalho
foi o término da Primeira Guerra Mundial. Com o mundo abalado pelos desastres

inerentes da guerra, passam a surgir, emanadas do Estado, normas mais sociais. E

0 que chamam de constituicdes sociais. Sérgio Pinto Martins ensina:

78 VECCHI, Ipojucam Demétrius. Nogdes de direito do trabalho: um enfoque constitucional. Passo
Fundo: UPF, 2004. p. 22

7 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Sociologia Geral. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas,
1999. p. 48
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A partir do término da Primeira Guerra Mundial, surge o que pode ser
chamado de constitucionalismo social, que é a inclusdo nas constituicdes
de preceitos relativos a defesa social da pessoa, de normas de interesse
social e de garantia de certos direitos fundamentais, incluindo o Direito do
Trabalho.80

Fato histérico de suma importdncia para a consolidacdo dos direitos
trabalhistas foi a previsdo da norma protetiva ao obreiro posta no Tratado de
Versalhes. O Tratado de Versalhes, assinado em 28-6-1919, do qual surgiu a
Sociedade das NacgOes, foi precedido de um movimento sindical de grande
influéncia.®* E com referido tratado surge a Organizacéo Internacional do Trabalho,
orgdo de analise, elaboracao e protecdo mundial dos direitos trabalhistas.

Como o presente estudo tem por objetivo analisar o principio protetivo
cumpre relacionar, para uma analise posterior, quais foram os principios elencados
no Tratado de Versalhes, e vigentes até hoje por previsdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho:

Sao 0s seguintes os principios do Tratado de Versailhes: 1) o trabalho ndo
h& de ser considerado mercadoria ou artigo de comércio; 2) tanto patrées
como empregados tém direito de associagéo visando a alcangar qualquer
objetivo licito; 3) o salario a ser pago aos trabalhadores deverd assegurar
um nivel de vida conveniente, em relacdo a época e aos seu pais; 4) o
trabalho sera limitado a oito horas por jornada e a quarenta e oito horas
semanais; 5) o descanso semanal sera de , no minimo, vinte e quatro
horas e preferencialmente aos domingos; 6) supressdo do trabalho das
criangas e imposicdo de limitacdes ao trabalho dos menores de ambos os
sexos, necessarias para permitir-lhes continuar a instrugdo e assegurar seu
desenvolvimento fisico; 7) salario igual sem distincdo de sexo para o
trabalho de igual valor; 8) tratamento econdmico equitativo nas leis
relativas a condigbes de trabalho, promulgadas em cada pais, para
trabalhadores que nele residem legalmente; 9) organizacdo, em cada
Estado, de um servico de inspecdo, que inclua mulheres, a fim de
assegurar a aplicagdo das leis para a protegdo dos trabalhadores.#?

A alteracdo cronologica do Direito do Trabalho, por 6bvio, ndo se estanca

por ai. Vai além. E ramo de constante mudanca. Tais mudangas nem sempre s&o no

80 MARTINS, 2004. p. 41
81 CATHARINO, 1982. p. 12
82 CAMINO, 2003. p. 37
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sentido evolutivo de garantias. E é nesse contexto todo, que surge, com 0 proprio
nascimento do direito do trabalho, a necessidade de protecéao do trabalhador.

Agora, tendo certa de que ndo se estanca por ai evolucdo das relacdes
de trabalho e respectiva necessidade de regulacédo, € importante ver fenbmenos
atuais que tém relevancia para tais relacdes sociais, quais sejam, a globalizacdo e a
flexibilizagdo do Direito do Trabalho. E que, como a propria sociedade, as relagdes
de trabalho e aspectos de sua regulacdo se modificam com o tempo sofrendo
influencias diferentes, umas com mais outras com menos rigor. Alguns fenémenos,

outrossim, ndo passam sem deixar rastros.

2.2 Globalizacéo e Flexibilizacdo do Direito do Trabalho

Para trata de globalizacdo no mundo e flexibilizacdo de normas, é
pertinente desde ja saber, como melhor ficard evidenciado, que a segunda tem
plena ligacdo com a primeira. Ou seja, em razdo do mundo globalizado, € que se
dado os argumentos pela flexibilizacdo do Direito Laboral, como melhor se vera
adiante.

Entdo se torna importante aqui se ver a globalizacdo e seus eventuais
reflexos nas relacdes trabalho, analisando especificamente adiante a questdo da
flexibilizacdo. Essa, alids, € uma das questdes nodais do presente estudo. Ora, se
se esta aqui a tratar do flexibilizacdo em face da vedacao do retrocesso, € imperioso
gue se entenda o que se entende por flexibilizacdo. Nesta mesma seara, ha de se

apresentar o principio da protecao no direito laboral.

2.2.1 Globalizacao e relacdes de trabalho

Sao muitos hoje os estudos acerca da globalizacdo, sendo varios o0s
enfoques. E possivel dizer que se trata, sem davida, de fenémeno histérico atual
gue, de uma ou outra forma, reflete na vida da maioria das pessoas no mundo.

Ideia simples do fenébmeno pode ser observado com a exposicdo de

Eloywaldo Ribeiro, que conceitua:
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Globalizacdo é um conceito surgido em meados dos anos 80 para
expressar um movimento complexo de abertura de fronteiras e de
desregulamentacdo que permite as atividades econdmicas capitalistas
estenderem seu campo de acdo ao conjunto de todo o planeta.3

O conceito, como dito, simples, pode servir de base para entendimento do
fenbmeno. H& de se fazer a ressalva de que, na realidade, o conceito surge na
década de oitenta, sendo que ha muito pode se ver na historia formas de
globalizacéo.

Thomas Friedman divide a globalizagcdo mundial em trés etapas. Chama
de primeira globalizacdo aquela decorrente das colonizagdes, apontando como
exemplo a descoberta da América por Cristovdo Colombo na busca do caminho para
as Indias. Refere ser a segunda globalizacdo a ocorrida a partir de 1800 com a
Revolucdo Industrial pela busca no mundo, desde aquela época de mercados
consumidores e fornecedores. Aponta como terceira globalizagdo, o que se pode
chamar de terceira fase, a ocorrida a partir do ano 2000 com o advento da internet.8

No entendimento do autor, aquela globalizacdo que se vislumbrou nos
anos oitenta € a mesma que vem ocorrendo desde a Revolucdo Industrial. Tratam-
se de fases de um mesmo fenbmeno decorrente da modificacdo, em algum modo,
de meios produtivos, meios de comunicacdo, ou seja, meios de interacdo entre as
pessoas.

Interessante a analise para o tema em estudo aqui na medida em que tem
no mesmo periodo temporal o surgimento do direito do trabalho e a onde de
segunda globalizacdo. Ora, decorrente daquela onda, decorrente da Revolucéo
Industrial, se massifica a necessidade de protecdo do trabalhador. O direito do
trabalho vai surgir, como se viu, em decorréncia da necessidade de regulacdo diante

do fendmeno ocorrido com a Revolugao Industrial.

83 RIBEIRO, Eloywaldo Lartelli. O Direito do Trabalho frente a Globalizagao e a Integracdo Econémica
no Mercosul In. DOROTHEE, Susanne Ridiger. (Coord.) Tendéncias do direito do trabalho para o
século XXI: globalizacéo, descentralizagcao produtiva e novo contratualismo. Sao Paulo: LTr, 1999.
p. 115.

8 FRIEDMANN, Thomas. O mundo € plano: Uma breve historia do século XXI. Traducao de Cristiana
Serra e S. Duarte. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005. p. 18-19.
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Ao tratar dos tempos atuais, Friedrich Muller diz que

O que denominamos — com um diminutivo eufemistico- “globalizagdo”, ndo
€ apenas uma integracdo econémica do mundo que transcorre, por assim
dizer, de modo meramente técnico; ndo é apenas uma divisdo complexa de
trabalho em escala mundial, uma reestruturacdo vertiginosa dos sistemas
de gestdo e das economias nacionais e o aumento da dependéncia
econdmica reciproca. Trata-se, sobretudo, de um novo jogo de violéncia e
poder, de um Executivo planetario n&o-democratico que opera nos
bastidores e é formado pelo FMI, pelo Banco Mundial, pela OMC, pela
OCDE e pelas cupulas do G8.8

Efetivamente, o alerta é forte mas pertinente. E possivel dizer, por se tratar
de simples constatacdo, que hoje o conceito de soberania fica subjugado. Os
interesses das grandes corporac¢des, como por exemplo, as citadas pelo autor em
comento, via de regra, falam mais alto que o proprio Estado. Ou seja, pelo que
refere o autor, ndo sdo as corporacdes que se adequam ao Estado, mas sim esses
gue se adequam as corporacoes. E isso em decorréncia do dinheiro, do poder que
emana da detencédo do dinheiro, poder econémico.

Janaina Santin, no mesmo sentido, refere que

desde a Segunda Guerra Mundial, houve aceleracdo em nivel mundial dos
processos por meio dos quais as instituicbes capitalistas libertam-se das
soberanias nacionais e promoveram a organizagdo do mercado segundo
seus proéprios interesses.86

E nesse contexto que se fala em modo produtivo atual. Grandes empresas
costumam escolher onde produzir. O fazem onde melhor lhes convém. E a

conveniéncia se da, via de regra, em paises onde sdo mitigadas sobre tudo as

85 MULLER, Friedrich. A Limitagdo das Possibilidades de Atuacdo do Estado-Nagdo Face a Crescente

Globalizagdo e o Papel da Sociedade Civil em possiveis estratégias de resisténcia. In. BONAVIDES,

Paulo. DE LIMA, Francisco Gérson Marques. BEDE, Fayga Silveira. Estudos em Homenagem ao

Professor J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 210.

8 SANTIN, Janaina Rigo. As novas fontes de poder no mundo globalizado: flexibilizagdo ou
sonegacao de direitos. Disponivel em
http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/3. Acessado em 09/08/2014.
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protecdes ambientais e trabalhistas. Esse € um exemplo da subjuga¢éo dos Estados
as corporagfes ainda que de forma velada. H4 de se questionar, inclusive, o que
leva alguns Estados a mitigarem as protecdes faciltando o acesso de tais
corporacoes.

Dorothee Rigiger comentando os aspectos positivos da globalizacéo,
apontado dentre elas a liberdade de contratacéo faz a ressalva, que

percebemos que essa imagem de liberdade e igualdade entre nacdes € tao
ideoldgica quanto a igualdade entre os individuos e grupos que constituem
suas sociedades.®”

Resta claro que vale, na globalizacéo, a lei do mais forte. As relacdes
entre os Estados, se da, claro, como se dao as relagcbes pessoais, ha mais ricos e
mais pobres, mais desenvolvidos em ambito tecnoldgico e menos desenvolvidos, e
ainda, claro, mais protetivos ou menos protetivos em ambito legislativo, como ainda,
por que nado dizer, mais ou menos democraticos.

Gabriel Ferrer e Paulo Marcio Cruz vao além, apontam ainda que

0 que estd em jogo € a propria Democracia: a globalizacdo rompe seu
habitat...e, a0 mesmo tempo, gera exclusdo social, indo contra a raiz de
toda ordem democratica, negando a cidadania.®8

Aqui a observagdo vem como mais um pertinente tom de alerta. O efeito
do fenébmeno globalizante, no aspecto social é preocupante, o que justifica, inclusive,
o estudo ora proposto. Quando se diz que esta em jogo a democracia esta a se dizer
gue ndo importa o que determinado povo — no sentido de nacdo — escolhe entre
seus pares, eis que estdo subjugados as ja referidas grandes corporacfes. E a
pertinéncia aqui do tema decorre do fato de que vai se analisar entdo o papel do

87 RUDIGER, Dorothee Susanne. (Coord.) Tendéncias do direito do trabalho para o século XXI:
globalizagéo, descentralizacdo produtiva e novo contratualismo. Sdo Paulo: LTr, 1999. . p. 17

88 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Mércio. Os novos cendrios transnacionais e a democracia
assimeétrica. p. 38. Disponivel em http/revistas.unopar.br. Acessado em 29/07/2014.
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Estado brasileiro quando tais corporacdes de certa forma, seja qual for, exigirem a
flexibilizacao das protecdes laborais.

Agora, cumpre observar qual o reflexo advindo da globalizacdo nas
relacbes e trabalho, em especial no que toca a protecdo do trabalhador,
efetivamente.

Como se pode até agora ver tem-se de um lado normas protetivas do
direito dos trabalhadores advindas do Estado, mas como conquista da classe
operaria, em reivindicacfes e lutas de classes. De outro se tem a globalizacdo que
representa, dentre outras formas, a abertura de mercado consumista e produtivo. Ai
esta a questdo. Como os interesses produtivos se relacionam com as normas de
protecdo do trabalhador.

E aqui pertinente o comentério de Vecchi:

Apenas sentimos que o Estado se afasta da regulamentacéo de varios
setores da economia, 0s quais sdo tomados pelas grandes corporacdes;
que uma crise estrangeira pode afetar a nossa vida; que direitos antes tidos
como minimos e mais do que consagrados s&do hoje questionados; que
empresas buscam a chamada “qualidade total” e em nome dela
despedem.8

Aqui se tem um panorama breve do que representa para o direito laboral
a globalizacdo. Ha, pelo que se vé, um efeito maligno desse fenbmeno nas relacées
de trabalho. Efeitos positivos podem ser encontrados, como, por exemplo, a
facilitacdo do trabalho decorrente da evolugédo dos meios de comunicagao, para se
ficar no senso comum. Mas os efeitos maléficos sdo também de facilima verificacao,
constatacao.

E, nesta senda, a titulo de exemplo, coadunando com o que antes se

disse, refere Antonio Casimiro Ferreira que:

89 VECCHlI, 2004. p. 26
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As greves como método de acgéo coletiva, diminuiram entre 1979 e 1999
de uma forma muito evidente nos paises da Unido Européia em resultado
da perda de influéncia dos sindicatos, ou como sucedeu no Reino Unido,
por forca das medidas legislativas que minimizaram o poder dos
sindicatos.%®

Pois bem. E natural ver que a pressdo das grandes empresas se da para
a mitigagéo das garantias dos trabalhadores nas relagdes de emprego. Claro, tento
como mote, a diminuicdo dos custos de producdo. O exemplo acima denota que a
ocorréncia de medidas legislativas que culminaram com a minimizacdo do poder de
atuacao dos sindicatos restou por diminuir a ocorréncia de greves. E nao se deve
imaginar que ndo restam mais motivos para realizacdo de greves. Ndo ha como se
chegar a tal conclusdo quando a premissa € a da diminui¢cdo do poder sindical, com
reducao evidente da atuacédo de tais 6rgaos de classe.

As grandes empresas entdo, para cumprirem com seu desiderato do lucro
utilizam, como é cedico, 0 argumento que esse € 0 meio para poder produzir em
determinado pais. Fazem muitas vezes politica de terror, apontando, via de regra,
gue com garantias protecionistas aos empregados nao € possivel produzir. Colocam
o falacioso argumento de que com a protecdo estatal dos trabalhadores o custo
produtivo se torna demasiado. E advertem: Ndo poderemos produzir em tal lugar, se

nao forem flexibilizadas as garantias dos trabalhadores.

2.2.2 Flexibilizacéo

Seguindo a mesma linha de pensamento fica facil observar que alteracdes
nas relacbes econdmicas e comerciais, bem como a existéncia de grandes grupos
econdmicos ditando regras acerca de producdo ou comércio, o que se pode chamar
de “lei de mercado”, trazem consequéncias as relacbes de trabalho. Tais
consequéncias, fato conseguinte, implicam no outro fendmeno, qual seja, a
flexibilizacao.

Oscar Ermida Uriarte define flexibilizagdo do seguinte modo:

% FERREIRA, Anténio Casimiro. Para uma concepgdo decente e democrdtica do trabalho e seus
direitos: (Re) pensar o direito das relacdes laborais. In. SANTOS, Boaventura de Souza. A
Globalizag&o e as Ciéncias Sociais. Cortez: Sdo Paulo, 2005. p. 276.
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Em termos gerais e no ambito do Direito do Trabalho, a flexibilidade pode
ser definida como eliminacdo, diminuicdo, afrouxamento ou adaptacao da
protecdo trabalhista classica, com a finalidade — real ou pretensa — de
aumentar o investimento, o0 emprego ou a competitividade da empresa.®!

Ja a partir desse conceito resta claro que o objetivo da flexibilizacéo € a
diminuicdo do preco do trabalho. Tal barateamento, entdo, se justificaria por
aumento produtivo, aumento de investimento, de postos de trabalho. E o que até
entdo se comentava acerca da globalizacdo. A flexibilizagdo das normas trabalhistas
se reveste de um fenémeno decorrente daquela.

Amauri Mascaro Nascimento aponta, nesta linha, as motivacbes o
fendmeno, deixando clara a relagdo com o fenébmeno da globalizacdo e poder das

corporacdes decorrentes dela. O faz da seguinte forma:

Os principais fatos que motivaram sdo conhecidos: as modificacdes dos
processos de producdo, a nova tecnologia, a robotizagdo industrial, o
desemprego e o subemprego, o desenvolvimento do setor de servigos, a
economia de mercado e a evidéncia do desgaste da legislacdo operaria ou
industrial para uma sociedade nova.??

Aqui se vé a falta de emprego como motivador, dentre outros fatores

decorrentes da globalizacdo, da aludida necessidade de flexibilizar a norma laboral.

Uriarte faz referéncia, em suma, a dois modelos de flexibilizacdo, quais
sejam, heterbnoma e autdbnoma. A primeira imposta unilateralmente pelo Estado
atravées da lei (em sentido amplo), sendo essa, efetivamente, o modelo de

desregulamentagédo. A segunda, como aquela introduzida pela autodeterminacao

91 ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilidade. Sédo Paulo: LTr. 2002. p. 9.
92 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
54.
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coletiva, ou seja, através da negociagdo sindical.®®

Os modelos apontados diferenciam-se em razdo da origem. Uma
decorrente do Estado diretamente e outra através da iniciativa das partes
diretamente ligadas a condi¢do, quais sejam, as classes laborais. Agora, ndo se
pode deixar de perceber que a segunda somente pode se dar se houver previsdo
para tanto, sendo que a propria previsdo pode se caracterizar como norma

flexibilizadora.

No Brasil ha exemplo de previsdo do segundo modelo na propria Carta

Magna. O artigo 79, inciso VI da Constituicdo Federal prevé que:

S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢cdo social:...irredutibilidade do salério, salvo o
disposto em convencéo ou acordo coletivo.%

Aqui se nota que, de acordo com a Constituicdo Federal, fica autorizada a
reducao salarial mediante negociac¢ao coletiva mesmo sendo a irredutibilidade direito
social fundamental do trabalhador. E exemplo de norma flexibilizadora que somente

se valida com a autodeterminacao coletiva.

Outro exemplo que denota a utilizacdo das duas modalidades no direito
patrio € a pertinente a compensacao de horas. A Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 7°, inciso Xlll, traz a previsdo da possibilidade de compensacao de horas

mediante acordo ou convencdao coletiva, colocando entre o rol dos direitos a

duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
guatro semanais, facultada a compensacdo de horérios e a reducédo da
jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho.%

98 ERMIDA URIARTE, Oscar. A flexibilidade. Sédo Paulo: LTr. 2002. p. 11.

94 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988

9 BRASIL, 1988.
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A legislacéo infraconstitucional prevé a compensagdo no prazo de 12
meses, conforme se denota do artigo 59, §2° da CLT que prevé:

Art. 59. A duracdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em numero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho...8 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salério se, por for¢a de
acordo ou convencao coletiva de trabalho, o excesso de horas de um dia for
compensado pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que
ndo exceda, no periodo maximo de 1 (um) ano, a soma das jornadas
semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de
dez horas diérias]...] %

Ocorre que o prazo nem sempre foi esse. Até o ano de 2001 o tempo
maximo para compensacao era de trés meses. E mais, o instituto da compensacéao
teve inicio com a supressdo do trabalho aos sabados adicionando-se poucos
minutos na jornada dos dias da semana.

Note-se o que disse a esse respeito Sussekind:

A eliminagéo do trabalho aos sabados (semana inglesa) podera ser obtida
pela distribuicdo de quatro horas nas jornadas de segunda a sexta-feira. A
Carta Magna autoriza essa compensa¢do mediante acordo ou convengao
coletiva. E foi com fundamento nessa autorizagdo constitucional que o art. 6°
da Lei 9.601, de 21 de janeiro de 1998, deu nova redac¢éo ao art. 59 da CLT,
para admitir, mediante conveng¢do ou acordo coletivo de trabalho, que a
compensacdo de horéarios, antes restrita ao lapso semanal, pudesse verificar-
se no periodo de cento e vinte dias. Posteriormente, no entanto, a MP n.
1.709, de 6 de agosto de 1998, renovada até a MP n. 2.164 de 2001, alargou
esse periodo para doze meses.%’

Note-se na hipotese citada, a qual aqui é trazida a titulo de exemplo, que
se operaram as duas formas de flexibilizacdo. A heterbnoma, ao passo que a Medida
Provisoria 2.164/2001 prevé a dilacdo do prazo de compensacéo de horas, medida

que, indiscutivelmente, privilegia o empregador. A autbnoma também resta evidente,

9% BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Organizado por Nylson Paim de Abreu Filho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2003.

97 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
230
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ja que a efetiva compensacao depende de norma coletiva.
O que resta ver, e sera objeto de andlise posterior, € se a flexibilizacdo no
Brasil afronta o principio da proibicdo do retrocesso social. Ou seja, conhecendo-se
o instituto flexibilizatorio, imperioso questionar se sua operacdo, tanto na forma
autdbnoma quanto heterébnoma, tem obice na proibicado do retrocesso. Tal questdo € o
mote do presente trabalho e serd melhor enfrentada no capitulo findouro.

Agora, se faz relevante tratar de modo especifico acerca do principio da
protecdo eis que é, como ja se pdde evidenciar com a questdo histérica, uma das
razdes de ser do Direito do Trabalho, confundindo-se com a propria existéncia de tal

ramo.

2.3 O Principio da Protecdo como Raz&o de ser do Direito Laboral

N&o seria possivel, como dito ainda no inicio do presente estudo, tratar de
principio da protecdo sem conhecer a evolucao das condicfes de trabalho bem
como o surgimento do direito do trabalho. E imperioso perceber que o direito laboral
surge da necessidade de protecdo da parte mais fraca na relacao juridica, ou seja, 0
trabalhador em face do capital. Em decorréncia dessa necessidade, surge,
concomitantemente e como razdo de ser do direito do trabalho o principio da
protecdo do trabalhador.

Assim, tratar-se-a do principio fazendo uma analise, por primeiro, de seus
fundamentos e posteriormente, dos desmembramentos referidos na doutrina. E claro
gue os fundamentos do principio aqui seréo tratados de modo mais especifico sendo
gue os desmembramentos referidos vao se tratar das interpretacdes decorrentes.

Verificou-se no inicio deste estudo que o direito do trabalho surge da
evolucéo das relagdes de trabalho no intuito de regular as relacées que na época
eram absolutamente desiguais. Viu-se ainda que o fator preponderante no
nascimento do direito do trabalho, em especial da criacdo de normas estatais
protetivas foi o clamor social dos trabalhadores da época, bem como os fortes

conflitos sociais decorrentes desse clamor. Desse modo é pertinente e verdadeira a
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observacdo de Pla Rodrigues quando diz que O fundamento deste principio esta
ligado a propria razdo de ser do Direito do Trabalho.®8

Isso ja foi objeto de comentario anterior. E resta tdo 6bvio que, por vezes,
poder-se-ia pensar que € redundante tanto referir a mesma questdo. Ocorre que 0
principio da protecéo é t&o relevante para o direito do trabalho exatamente pela
confusdo existente entre ele a historia das relacdes laborais. Ou seja, resta desde ja
evidente, de facil verificacdo que a necessidade de protecédo do trabalhador, dadas
as condicdes de trabalho da época em que se iniciou a positivacao.

O mesmo autor, o qual, alias, serve de embasamento para a maioria dos
doutrinadores laborais pétrios quanto ao tema, traz também o conceito mais

observado acerca do principio protetivo, dizendo que

O principio da protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se hum propdsito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a
uma das partes: o trabalhador.%°

Verifica-se desse modo que o principio da protecédo orienta o direito do
trabalho. Tem a funcdo de igualar os desiguais, dando ao trabalhador, parte mais
fragil na relacéo laboral, uma vantagem no momento em que se vai interpretar ou
aplicar a norma. Nesse sentido, poder-se-ia, tranquilamente nominar o ramo de
direito do trabalhador. Ora, o mote da positivacdo € a protecdo de uma das partes,
sendo essa hipossuficiente.

No dizer de Carmen Camino: A partir da percepcao do valor da igualdade,
o direito do trabalho adota um principio compensador de desigualdade (de protecao)
consagrando um favorecimento do trabalhador, sujeito mais fraco na relacdo de
capital 1%

Ao que parece o principio da protecdo faz prevalecer o conceito de
equidade. Admite o principio o tratamento desigual de desiguais na medida de suas

%8 PLA RODRIGUES, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Trad. Wagner Giglio. S&o
Paulo: LTr, 2000. p. 85

% |dem. p. 83

100 CAMINO, 2003. p. 110
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desigualdades. Com isso 0 que se objetiva, é colocar ambas as partes na relacao
juridica, em pé de igualdade. Quando se fala em compensacdo de desigualdades
estd apontando uma forma de vetor (principio da protecdo) que empurra acima o
trabalhador como forma de compensar, dirimir, a desigualdade econdmica existente
entre ele e o empregador.

Nesse contexto, refere Luciano Martinez:

Ha relacdes juridicas em que os sujeitos estdo em postura de igualdade
substancial e, consequentemente, em posi¢cdo de equivaléncia contratual.
Diante dessas relagdes, a atuagao estatal esperada € exatamente a de ndo
privilegiar um contratante em detrimento do outro. Esse figurino contratual,
entretanto, ndo pode ser conservado quando evidente a dessemelhanca de
forcas ou oportunidades entre os sujeitos das relagdes contratuais.o?

A liberdade de contratacdo antes evidenciada, nas rela¢gfes laborais, apés
o surgimento do direito do trabalho perde forca. As normas laborais, em especial
decorrente do principio protetivo, ttm o condao de assegurar direitos minimos aos
trabalhadores. Ndo se fala mais, com a existéncia do principio da prote¢do, em
regulacdo de relacdo juridica entre iguais em que o Estado nado interfere, ndo
privilegia ninguém. Aqui se esta a tratar de uma relagédo desigual sendo que, desse
modo, o Estado necessita sim, tratar de modo diferente as partes, privilegiando uma
delas. Essa a ser privilegiada ndo o € por simples escolha, mas sim por uma
situacdo peculiar que Ihe toca, a condicdo de inferioridade, hipossuficiéncia, de
minoria de condi¢cdes em relacdo a outra. Mas nao se da necessariamente privilégio,
da-se, sim protecao.

Tendo em vista que também aqui a maioria dos autores do direito do
trabalho brasileiro baseiam-se na previsdo de Pla Rodrigues, € dele que colaciona-
se para o presente estudo a previsdo de desmembramento do principio da protecéo
em outros principios dele decorrentes, ou como se pode também chamar, sub-

principios. E a seguinte previsdo: a) a regra do in dubio pré operario...b) a regra da

101 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.80
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norma mais favoravel...c) a regra da condicdo mais benéfica.l%2 Sdo os conhecidos
principios da decisdo em prol do trabalhador no caso da duvida, da aplicacdo da
norma mais favoravel ao obreiro e da observancia da condicdo mais favoravel ao
trabalhador na interpretacédo das normas.

Acerca dessa divisdo, pertinente o comentario de Cinthia de Oliveira e
Leandro Dornelles ao salientarem que devido ao alto grau de abstracdo do principio
protetivo é que se tem desdobramentos que ddo contorno a esséncia protetival®s.
Ora, ha necessidade de bem interpretar as subdivisdes do principio exatamente para
gue bem se possa compreende-lo e corretamente utiliza-lo.

O principio do in dubio pr6 operario na visdo de Sussekind é aquele que

aconselha o intérprete a escolher, entre duas ou mais interpretacdes
viaveis, a mais favoravel ao trabalhador, desde que ndo afronte a
nitida manifestacdo do legislador, nem se trate de matéria
probatéria.104

O comentario acerca da matéria probatéria € pertinente eis que, ha de se
lembrar, o principio protetivo tem o interesse de equiparar as partes, protegendo o
trabalhador. N&do tem ele a conotagcédo de alcancar ao obreiro uma vantagem ilicita.
Do mesmo modo, ndo pode o interprete, logicamente, simplesmente desconsiderar o
gue previu o legislador. Isso ndo seria aplicar corretamente o instituto do principio.
Agora, o que faz o interprete €, no momento de utilizar efetivamente da interpretagao
da lei, havendo mais que uma hipotese viavel, a escolha, a luz do principio deve
utilizar aquela mais favoravel ao obreiro.

Acerca do principio da norma mais favoravel, Sérgio Pinto Martins refere:
A regra da norma mais favoravel esta implicita no caput do art. 7° da Constituicao

quando prescreve “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”.1%5

102 p A RODRIGUES, 2000. p. 107

103 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELLES, Leandro do Amaral. Direito do trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico. 2013. p. 29

104 SUSSEKIND, 2003. p. 145

105 MARTINS, 2004. p. 95



74

Trata-se da normatizagdo do principio da protecdo. Vale verificar que o
principio n&o privilegia qualquer hierarquia normativa, o que leva a entender que a
regra €, de fato, a aplicacdo da mais favoravel ao obreiro, ndo importando seu grau
hierarquico.

Nesse ponto se vé exatamente a andlise do principio na hip6tese de se
verificar mais que uma norma aplicavel. Ora, a ser aplicada, a luz do principio é a
mais favordvel ao obreiro. E tal previsdo principiologica foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro, no capitulo dos direitos sociais, como ja se viu, no
artigo 7° da Constituicdo Federal.

No que tange a aplicagcdo da condicdo mais benéfica ensina Mauricio
Godinho Delgado que importa na garantia de preservacédo, ao longo do contrato, da
clausula contratual mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater de
direito adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/88).196 O autor refere nesse caso o confronto
entre clausulas contratuais. As condicdes ja conquistadas pelo empregado, quando
mais benéficas, ndo podem ser modificadas. Ndo se pode deixar de observar a
previsdo constitucional dando mais um suporte ao principio, embora, como ja dito,
seria desnecessario.

Alguns autores referem outros principios do direito do trabalho também
como derivados do principio da protecéo. E o caso de Arnaldo Siissekind” que diz
gue sdo decorrentes dele também o principio da primazia da realidade e o principio
da intangibilidade do salario. O que se nota nesses casos €, efetivamente a
confusdo diante do caréater historico que se verifica com o principio, ou seja, com a
origem do principio da protecdo. Havendo necessidade de proteger o trabalhador e
sendo isso uma das razbes de ser do direito do trabalho, tem-se os demais
principios como decorrentes deste.

Ainda, exatamente neste sentido, Godinho Delgado fala que o principio
tutelar ndo se desdobraria em apenas trés outros, mas seria inspirador amplo de
todo o complexo de regras, principios e institutos que compdem esse ramo juridico

especializado.1%8

106 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 201
107 SUSSEKIND, 2003. p. 145
108 DELGADO, 2003. p. 198
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A informacéo é pertinente. Ora, se o Direito do Trabalho surge como meio
de protecédo dos trabalhadores em face da desigualdade de condigbes negociais no
contrato de trabalho. E se tal protecdo visa estabelecer direitos minimos a serem
respeitados pelos empregadores na contratacdo de trabalhadores empregados, o
que se nota é que a ideia de protecao tem relacdo direta com o proprio direito.

Em outras palavras, o direito do trabalho s6 existe em razdo da
necessidade de protecdo dos trabalhadores. E existe para essa finalidade. E esse
Seu escopo, essa € sua razao de ser. Nao se pode, desse modo, em tempo algum,
se tratar de direito laboral sem considerar com ele, e como razédo de ser dele, o

principio da protecao.
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3 RELACAO ENTRE A FLIEXIBILIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO NO
BRASIL E A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

Como capitulo derradeiro do presente estudo faz-se uma abordagem
acerca do problema proposto, apresentando a relagéo entre a flexibilizacdo do Direto
do Trabalho e o principio da proibicdo do retrocesso social. A partir de tal ponto,
quando ja se tem a ideia posta na pesquisa do que seja o dito retrocesso social bem
como a previsao de sua vedacao. E tem-se ainda possibilidade de conhecer o que
representa a flexibilizagdo do Direito do Trabalho, é pertinente a andlise dos
institutos convertidos, ou seja, um em relacao ao outro.

Para tanto, o que se apresenta no primeiro tépico € outro principio, qual
seja, o da aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador, eis que coaduna como
norte do estudo. Trata-se, como se verd, de previsao constitucional vigente do direito
laboral patrio. E tal analise se faz relevante eis que, como sera possivel observar,
serve o principio para entender a aplicacdo do Direito do Trabalho.

Este capitulo traz também o principio da dignidade da pessoa humana,
porque também tem conexdo com a resolucdo do problema. A dignidade é inerente
ao ser humano, inerente aos trabalhadores em consequéncia. Ora, a relagdo entre o
trabalho e a dignidade é evidente. E tal principio € inerente aos direitos sociais, 0
gue é também, como bastante ja tocado aqui, o direito do trabalho. E a relacdo entre
ambos pode ter como um dos meios de ligacdo a vedacdo do retrocesso. E, por
pertinente, é trazido também algumas decisGes jurisprudenciais, as quais sao
esparsas, sem busca direta por tribunais determinados, mas de modo a possibilitar
claramente a verificacdo da utilizacdo pela jurisprudéncia dos institutos aqui
apresentados.

Ao cabo, o capitulo apresenta a relacdo proposta desde a formulacao do
problema com a analise especifica do conjunto de tudo que se apresentou durante o
trabalho. Aborda especificamente os institutos em conexao um com O outro,
apontando entdo a forma como devem ser abordados. Trata-se entédo da tentativa de
apresentar uma solucdo para a analise do tema. E que a vedagdo do retrocesso
social € aqui apresentada de modo a evidenciar sua relagdo com o Direito do

Trabalho e todos os principios nele aplicaveis. Neste ponto também a apresentacéo
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de decisdes jurisprudenciais sao elucidativas para ver como os tribunais interpretam

a matéria.

3.1 O Principio da Aplicacdo da Norma Mais Favoravel como preceito

constitucional

Em consonancia com o que se vinha abordando no capitulo anterior, em
especial ao apontamento da protecdo do trabalhador como razédo de ser do préprio
Direito do Trabalho, surge a necessidade de melhor abordar um dos principios
decorrentes da protecao.

Conforme posto ja na citacdo anteriormente apresentada, o principio da
aplicacdo da norma mais favoravel foi positivado no ordenamento juridico brasileiro
no caput do artigo 7° da Constituicdo Federal o qual estabelece que “Séao direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigcao social™%. Nota-se que a expressdo “além de outros que visem a melhoria
de sua condigdo social” é o que deixa clara, pelo menos no ambito de previsédo, que
o trabalhador tem apontado como direitos minimos aqueles elencados nos incisos do
referido artigo, sendo que os demais, devem ser, efetivamente, mais favoraveis.

O texto é deveras relevante, como se vera pela abordagem a seguir. E
nitido o que o constituinte aponta a possiblidade de existéncia de varios outros
direitos aos trabalhadores urbanos e rurais salientando que todos esses outros
devem visar a melhoria da condi¢ao social desses trabalhadores, ou seja, devem ser
melhores em relacdo a proporcionar uma melhoria de condicbes em varios aspectos
a eles e, claro, em consequéncia, a quem deles dependam.

Ricardo Cavalcante aponta que

109 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988
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Em verdade, o critério da norma mais favoravel ao empregado rege a
hierarquia das fontes do direito do trabalho. Mesmo norma hierarquicamente
superior dentro da escala classica Kelsiana, deve ceder para a norma inferior,
na exata medida em gue esta seja mais benéfica para o trabalhador.110

A ideia aqui é nitidamente, textualmente, que os demais direitos dos
trabalhadores tém que cumprir como desiderato de melhorar a condi¢cdo social do
trabalhador. E note-se que ndo ha referéncia aos existentes ou vindouros, ou seja,
prevé que a forma de conexao do Direito do Trabalho deve promover a melhoria da
condicao social desse, sendo o desiderato constitucional.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado salienta claramente que

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do Trabalho opera da
seguinte maneira: a piramide normativa controi-se de modo plastico e viavel,
elegendo seu vértice dominante a norma que mais se aproxima do carater
teleoldgico do ramo justrabalhista. Na medida em que a matriz teleolégica do
Direito do Trabalho aponta na dire¢do de conferir solugdo as relacdes
empregaticias segundo um sentido social de restaurar, hipoteticamente, no
plano juridico, um equilibrio ndo verificavel no plano da relagcdo econdmico-
social de emprego, objetivando, assim, a melhoria das condicdes
socioprofissionais do trabalhador, prevalecera, tendencialmente, na piramide
hierarquica, aquela norma que melhor expresse e responda e esse objetivo
teleoldgico central justrabalhista.11?

Resta clara a aplicacdo do artigo 7° da Constituicdo Federal na
interpretacdo da hierarquia das normas com a positivacdo ali, do principio em
comento. N&o se trata de vértice corriqueiro de hierarquia mas sim de hierarquia de
normas a luz da mais favoravel ao obreiro.

E ndo se pode olvidar da pertinéncia do presente tépico para
entendimento do problema proposto no estudo em tela eis que 0 principio aqui
abordado tem ligac&o direta com a ideia de proibicdo de retrocesso social. E o que

lembra, Ipojucan Vecchi quando apresenta o tema salientando “O principio da norma

110 CAVALCANTE. Ricardo Tendrio. Jurisdigdo, direitos sociais e protecdo do trabalhador: a
efetividade do direito material a processual do trabalho desde a teoria dos principios. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p147.

111 DELGADO. Mauricio Godinho. Introdugdo ao direito do trabalho. S&o Paulo: LTr. 1995. P135.
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mais favoravel, intimamente ligado ao principio da proibicAo do retrocesso
social...”12, Nao ha davidas acerca da conexao entre ambos, ou seja, a previsdo da
norma mais favoravel acaba por ser, possivelmente, uma forma de expressédo do
préprio principio da vedacéao do retrocesso social no Brasil atualmente.

A ideia de norma mais favoravel é abrangente e tem relagdo com a
aplicacdo e confronto delas na interpretacdo e aplicacdo do direito laboral. E de
extrema relevancia para que se entenda como trabalhar com o Direito do Trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento, bem refere acerca disso, lembrando:

De um modo geral é possivel dizer que, ao contrario do direito comum, em
nosso direito, a piramide que entre as normas se forma terd como vértice
ndo a Constituicdo Federal ou a lei federal ou as convengdes coletivas de
modo imutavel. O vértice da piramide da hierarquia das normas
trabalhistas sera ocupado pela norma vantajosa ao trabalhador, dentre as
diferentes em vigor.113

Aqui se verifica até entdo uma maneira diferente de abordar a hierarquia
das normas. Ao passo que na maioria dos demais ramos do direito tem-se a
constituicdo como norte, o que se tem no Direito do Trabalho é a norma mais
favordvel como norte. E ha de se lembrar que isso assim € em razdo do
desmembramento do principio protetivo. Ora, a necessidade de protecdo do
trabalhador tem como um de seus vértices a previsdo de que a norma
hierarquicamente superior € aquela mais vantajosa ao obreiro.

Luciano Martinez, que prefere utilizar a expressao fonte mais favoravel ao
invés da corrigueiramente utilizada, norma mais favoravel, também de forma simples

aborda o tema salientado que

112 VECCHI, 2004. p. 274
113 NASCIMENTO, 2009. p. 341
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O principio da aplicagdo da fonte mais favoravel baseia-se no
mandamento nuclear protetivo segundo o qual, diante de uma pluralidade
de fontes com vigéncia simultdnea, ha que se preferir aquele que seja
mais favoravel ao trabalhador.'4

Nota-se entdo que o principio da aplicacdo da norma mais favoravel
decorre do principio a protecao, ja abordado no presente trabalho. E ndo ha de se
esquecer que o principio da protecdo € a razdo de ser do Direito do Trabalho. O
principio da aplicagdo da norma mais favoravel entdo, € um dos meios de dar
efetividade a protecdo, ao objetivo do Direito do Trabalho.

Agora, também pelo comentario do autor apontado, se vé ja a ideia de
nacleo de direito, o que ele chamou de elemento nuclear a ser protegido. Trata-se,
certamente, do tanto do direito a ser protegido, o minimo nuclear que se pode
considerar mais favoravel ao trabalhador.

Em se tratando de norma, vale salientar que ja na propria criacdo da
Organizacao Internacional do Trabalho, ja se tinha a previsdo no sentido aqui
abordado. A Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho, da qual o Brasil
€ membro, traz a mesma previsdo, 0 que se verifica no artigo 19, 8 da referida

norma.

Em caso algum, a adoc¢do, pela Conferéncia, de uma conveng¢do ou
recomendacdo, ou ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma
convencdo, deverdo ser consideradas como afetando qualquer lei,
sentenga, costumes ou acordos que assegurem aos trabalhadores
interessados condi¢cdes mais favoraveis que as previstas pela convencao
ou recomendacao.1®

Note-se que a previsdo constitucional referida no paragrafo introdutério do
presente, tem ja como pressuposto a propria previsao referida na Constituicdo da

Organizacédo Internacional do Trabalho. E correto esta diante da condicdo de

114 MARTINEZ, 2011. p. 81

115 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constitui¢do. Filadélfia. 1944. Disponivel em
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent work/doc/constituicao _oit 538.pdf.
Acessado em 10.06.2016.
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membro da referida organizacéo. N&o se olvide que os objetivos daquela é sempre a
efetiva protecéo do trabalhador, o que é de conhecimento notério e coaduna com a
prépria razao de ser da organizacgao.

E no mesmo sentido, Amauri Mascaro Nascimento, aponta de modo
exemplificativo algumas normas internacionais que tratam do tema. Faz referéncia
ao direito laboral mexicano, reproduzindo o artigo 18 da Lei Federal do Trabalho: “Na
interpretacdo das normas de trabalho serdo consideradas as suas finalidades” e “em
caso de duvida prevalecera a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador”. Ainda a
previsdo na Argentina do artigo 9 da Lei do Contrato de Trabalho: “Em caso de
duvida acerca da aplicacdo de normas legais ou convencionais, prevalecera a mais
favoravel ao trabalhador...” Do mesmo modo a previsdo da Diretiva 77/187 pela

Unido Européia:

a presente diretiva ndo prejudica a faculdade dos Estados-membros de
aplicar ou introduzir disposicbes legislativas, regulamentares ou
administrativas mais favoraveis aos trabalhadores.116

A abordagem, em que pese ndo se dé com a pesquisa direta nas referidas
normas internacionais ou ainda especificamente na doutrina do direito estrangeiro,
serve para que se tome conhecimento de que o instituto € inerente a matéria
protecdo do trabalhador, consubstanciada aqui no referido principio. E é natural que
assim seja ao passo que todos os citados sdo membro da Organizacdo Internacional
do Trabalho.

Agora, como e quando estabelecer o que é, efetivamente, mais favoravel ao
trabalhador, € uma questdo a ser enfrentada. S&o varios os enfoques como séo
varios os resultados possiveis. E que h4 que se pensar se a norma mais favoravel
deve se dar no todo ou individualmente.

O principio deve ser analisado, segundo Carmen Camino, em trés aspectos:
O primeiro quando da duavida acerca de qual a melhor interpretagdo da norma, ou

seja, aplica-se quando se interpreta a norma laboral, considerando entdo a mais

116 NASCIMENTO, 2009. p. 344-345



82
favoravel como aplicavel; Segundo, quando se confronta normas que regulam a
mesma situacao, independentemente do plano em que estejam no plano classico da
hierarquia formal, ou seja, no confronto de normas, o que é mais classico, inclusive,
se considera a norma mais favoravel ao trabalhador; O terceiro com a propria
criagdo de norma nova, ou seja, quando se esta a criar ou se pretende criar normas
novas em ambito do Direito do Trabalho deve-se necessariamente observar a norma
mais favoravel, a norma nova tem, no entender dela, obrigacdo de ser mais
favoravel.tt’

Agora, a questdo da interpretacdo da norma, em consonancia com o comando
estabelecido pelo principio, ndo parece apresentar maiores problemas. Trata-se da
utilizacdo dos métodos hermenéutica para interpretacdo das normas.

O segundo aspecto, atinente ao confronto de normas, faz com que a andlise
tenha que se dar no sentido de quanto das normas confrontadas devem ser
aplicadas. Explica-se. E possivel que uma norma traga eu seu bojo parte mais
favoravel ao trabalhador e parte menos favoravel. Como analisar? A norma mais
benéfica € aquela que traz um conjunto previsdes mais favoraveis ou € necessario
gue para se chegar a mais favoravel se tenha que extrair parte de cada uma das
normas confrontadas? Ou seja, € possivel escolher um tanto mais favoravel de cada
norma para aplicacéo?

A resposta aos questionamentos anteriores, nos dizeres de Nascimento,
passa pela abordagem das teorias da acumulacdo ou do conglobamento.'® No
mesmo sentido, Martinez apresenta as teorias, salientando que pelo método da
acumulacdo ou da atomisitica, o aplicador da norma pinca de cada uma das fontes
em confronto os itens mais favoraveis ao trabalhador, reunindo-os todos para a
aplicacdao do caso em concreto.!’® E pelo método do conglobamento ou da
incindibilidade, ao cotejar as fontes, o aplicador da norma deve verificar qual delas,
em conjunto, € a mais benéfica ao trabalhador.120 Essa discussdao se mostra
bastante pertinente na medida em que é corriqueiro no Direito do Trabalho o

confronto entre a legislacdo e normas coletivas de trabalho, mas nao representa

117 CAMINO, 2004. p. 110-111
118 NASCIMENTO, 2009. p. 348
119 MARTINEZ, 2011. p. 81

120 |dem
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correlacao direta com a andlise final aqui proposta.
E a analise da jurisprudéncia ndo deixa duvida. No abito do Tribunal
Regional do Trabalho esse entendimento é amplamente aplicado e pode ser
demonstrado, por exemplo, pelo julgado monocratico em Agravo de Instrumento, de

lavra da Ministra Rosa Maria Weber Candiota Rosa:

O v. acérdao proferido em recurso ordinario traduz, a rigor, a aplicacdo do
principio da norma mais favoravel, derivagdo do mega-principio da protecéo
gue informa o Direito do Trabalho. Por forga do principio da norma mais
favoravel, havendo mais de uma norma a regular a mesma situagéo de fato,
aplica-se a mais favoravel ao trabalhador. Assim, cabivel o adicional de
horas extras mais elevado do que o legal, praticado pela empresa,
consoante 0s recibos, segundo assenta a Corte Regional,
independentemente de resultar, tal pagamento, do cumprimento de norma
coletiva ou de condigdo contratual expressa ou tacita.?!

O que se nota é facilmente a referencia a correcéo entre o principio da
protecao, ja referido aqui, com o principio da aplicacdo da norma mais favoravel. A
protecdo aqui é referida como mega principio, 0 que coaduna com o que ja foi
tratado da decorréncia dos demais principios desse.

O ultimo aspecto abordado € o que necessariamente tem maior relacéo
com o problema que o presente estudo apresenta. Quando se fala em criacdo de
norma nova em matéria laboral, e se tem luz no principio da norma mais favoravel,
tem-se que, necessariamente, a norma nova ndo pode ser menos benéfica ao
trabalhador que a anterior. Isso é 0 que se extrai citacdo que anteriormente se
apresentou e comentou.

Gilmar Mendes, ao comentar a previsdo constitucional do direito labola,

aponta que

121 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento. TST-AIRR-277/2002-064-03-00.5.
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa. Brasilia. 21 de maio de 2008.
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E notdrio que a Constituicdo procurou estabelecer limites ao poder de
conformacao do legislador e dos préprios contratantes na conformacéo do
contrato de trabalho. O Constituinte definiu a estrutura basica do modelo
juridico da relacdo de emprego com efeitos direitos sobre cada situacéo
concreta.??

Resta evidente que o legislador, ao elaborar norma nova em direito do
trabalho deve observar o preceito constitucional de aplicacdo da norma mais
favoravel. O que se pensa é, se h& previsdo ja no texto constitucional de aplicacédo
de norma mais favoravel qual seria o efeito de lei em carater menos favoravel. Tal
guestao € que norteia a previsdo de aplicacdo do principio ainda quando se vai criar
a norma.

E aqui que mais uma vez se afirma a notoriedade do tema em questio
com o principio da proibicdo do retrocesso social. E que a previsédo posta no artigo
constitucional referido, que vai primar pela previsdo expressa da melhoria da
condicao social do trabalhador, tem, por tudo que j& se viu, um fundo subjetivo de
previsdo de vedacdo ao retrocesso social. Ou seja, pode-se dizer que o principio da
vedacdo do retrocesso social encontra também guarida no artigo 7°, caput da
Constituicdo Federal Brasileira.

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o, tem julgado que aponta na
ementa a fundamentacdo pela aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso
social com relacdo direta com o artigo 7° da Constituicdo Federal, que positiva o
principio da aplicacdo da norma mais favoravel. Trata-se de julgado de relatoria da

Desembargadora Federal do Trabalho Denise Pacheco. Veja-se

122 MENDES, 2015. p. 648
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Acidente de trabalho fatal. Indenizacdo por danos morais. Sucessores.
Quantum indenizatério. Patamares alcangcados na Justica Comum.
Deslocamento de competéncia para a Justica do Trabalho. Principio da
vedagdo ao retrocesso social. Efeito cliguet. O deslocamento de
competéncia para o julgamento das acbes indenizatérias decorrentes de
acidente do trabalho para a Justica do Trabalho — cujo papel primordial é
assegurar a dignidade humana do trabalhador - ndo pode causar uma
diminuicdo nos patamares indenizatérios ja alcangados na Justica Comum.
Admitir tal situacdo, no &mbito da jurisprudéncia laboral, seria violar inclusive
o principio da vedacgédo ao retrocesso social, estampado no caput do artigo 7°
da Constituicdo Federal. E o que aponta a doutrina especializada em direitos
humanos como efeito cliquet (Canatilho), tomando por empréstimo expresséo
francesa utilizada pelos alpinistas em que, alcancado determinado ponto, s6 é
permitido ao praticante subir, ndo podendo retroceder em seu trajeto.123

A questdo acima se tratava do quanto de indenizagdo por danos morais
decorrentes de acidente do trabalho na relacdo entre os valores corriqgueiramente
fixados pela Justica Comum e os valores que até entdo se aplicavam no judiciario
laboral. Surge a discussdo a partir da atribucao da competéncia a Justica do
Trabalho para analisar a matéria.

E 0 mesmo ainda é o que se pode ver do julgado de relatoria do Juiz do
Trabalho convocado Luiz Carlos Pinto Gastal, tratando da interpretacdo de artigo de
lei que estabelece a protecdo do trabalho da mulher em uma interpretacdo em

consonancia com a Constituicdo Federal. Chegou a seguinte ementa:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE. INTERVALO DO ARTIGO 384
DA CLT. Considerando que a Constituicdo Federal ao tratar dos direitos dos
trabalhadores estabeleceu como premissa a melhoria de sua condic&o
social, entende-se que a norma prevista no artigo 384 da CLT, em
homenagem ao principio do ndo- retrocesso social, ndo foi suprimida.
Recurso provido'?4

O que se pode verificar de modo claro é que a redacdo do artigo 7° da

Constituicdo Federal ao mesmo passo que prevé a utilizacdo da norma mais

123 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. 72 Turma. Recurso Ordinario. Processo n°
0000307.05.2011.5.04.0471. Denise Pacheco. Porto Alegre, 05 de marco de 2015.

124 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. 102 Turma, Processo n° 0020528-
29.2013.5.04.0401 RO, Juiz Convocado Luis Carlos Pinto Gastal. Porto Alegre, 19 de junho de
2015
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favoravel, também reflete a previsdo da vedacéo do retrocesso social. E assim que
se nota a interpretacéo jurisdicional nos julgados apontados.

E € no ultimo tépico do presente capitulo que vai se verificar, em conjunto
de tudo que se pos, se a flexibilizacdo do direito do trabalho vai representar ou nao
afronta a proibicdo do retrocesso tendo como um dos fundamentos de analise a
aplicacéo da norma mais favoravel. Para tanto, cabe verificar ainda outro ponto, qual
seja, a relacdo entre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da
Proibicio do Retrocesso. E que o principio abordado aqui no presente topico é um

modelo, um exemplo, ao que parece, da prépria previsdo de vedacao do retrocesso.

3.2 Adignidade humana como fundamento para vedacao do retrocesso

A dignidade da pessoa humana é principio que tem relevante pertinéncia
com o tema em debate. Como se vera sobre ele, o que se tem é a necessidade de
protecdo de um dos bens mais valiosos do ser humano, o qual € inerente a sua
condicdo, a dignidade. Na medida em que se fala do j4 apresentado principio da
vedacdo do retrocesso, tem-se a questionar, se o retrocesso social acaba por
afrontar a dignidade humana de quem for atingido pela medida.

E inerente, portanto, conhecer o que se tem por dignidade da pessoa

humana. Ingo Sarlet fala acerca da dignidade que

Assim, compreendida como parte integrante e irrenunciavel da prépria
condicdo humana, a dignidade pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado)
ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que
reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo que lhe é inerente.?®

Ha de se compreender que a dignidade ndo € algo a ser pleiteado,

concedido ou conquistado, é inerente do ser humano, devendo simplesmente ser

125 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 52
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respeitado pela propria condicdo de ser humano. E quando se trata em ineréncia
significa dizer que cada ser humano, pela simples condicdo de assim ser, humano,
tem direito a dignidade.

Rizzatto Nunes refere, no mesmo sentido, que [...] a dignidade nasce com
a pessoa. E-lhe inata. Inerente & sua esséncia.1?6 Pelo que se tem, a dignidade é
mais que direito, é esséncia da condicdo humana. Sendo o sujeito humano, pelo
simples fato de assim ser, tem direito & dignidade.

Sem ser redundante, mas firmando a importancia do tema em questao,
vale ainda ver o que José Cretella Junior refere acerca da dignidade da pessoa

humana:

O ser humano, o homem, seja qual sua origem for...tem direito a ser tratado
pelos semelhantes como “pessoa humana”, fundando-se, o atual Estado de
direito, em varios atributos, entre os quais se inclui a “dignidade” do homem,
repelido, assim, como aviltante e merecedor de combate qualquer tipo de
comportamento que atente contra esse apanagio do homem.127

Denota-se pelo pensamento do autor o que ja se comentou de inicio, ou
seja, que a dignidade é algo inerente, cabendo ao semelhante, o qual, alias, é
também detentor de dignidade, no minimo, respeitar a do proximo. Trata-se de
direito intimo, e ao mesmo tempo, obrigacdo de observancia em relacdo as demais
pessoas, nao sendo algo a ser conquistado mas sim existente pela simples condi¢ao
de ser humano.

Ana Paula de Barcelos, no mesmo sentido diz que:

Um dos poucos consensos tedricos do mundo contemporaneo diz respeito ao
valor essencial do ser humano. Ainda que tal consenso se restrinja muitas
vezes apenas ao discurso ou que essa expressao, por demais genérica, seja
capaz de agasalhar concep¢cBes as mais diversas, — eventualmente
contraditérias -, o fato é que a dignidade da pessoa humana, o valor do
homem como um fim em si mesmo, € hoje um axioma da civilizacdo
ocidental, e talvez a Unica ideologia remanescente.?8

126 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana:
doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 49

127 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Volume |. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1992. p.139

128 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
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A evolucéo da sociedade compassada com a evolucao do direito que, por
Obvio é consequéncia da primeira, torna a dignidade da pessoa humana algo
inerente. Mais proximo do tema que se estuda, e aproveitando o relato histérico
inicial, €& possivel comparar o respeito a dignidade da pessoa humana,
exemplificativamente, nas relacdes de trabalho.

Eduardo Rabenhorst faz uma boa andlise do que se pode entender por
dignidade:

O termo dignidade, do latim dignitas, designa tudo aquilo que merece
respeito, consideracdo, meérito ou estima. Apesar de a lingua portuguesa
permitir o uso tanto do substantivo dignidade como do adjetivo digno para
falar das coisas (quando dizemos, por exemplo, que uma moradia é digna), a
dignidade é acima de tudo uma categoria moral que se relaciona com a
propria representacdo que fazemos da condigdo humana, ou seja, ela é a
gualidade ou valor particular que atribuimos aos seres humanos em fungéo
da posigao que eles ocupam na escala dos seres.2°

Pertinente ressaltar que ndo se trata a categoria moral de qualquer
escolha por classe social. O que se atribui como qualidade ou valor particular,
conforme dito no comentério supra, é a condicdo de ser humano, e ndo a posi¢cao
gue esse ocupa ha sociedade. Desse modo, ndo ha outro entendimento se ndo a de
gue todo o ser humano merece tratamento digno, pelo simples fato de existir.

O principio, embora desnecesséario para sua aplicacdo, foi positivado. A

Constituicdo Federal de 1988 prevé no artigo 1° o seguinte:

Art. 1°. Arepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll — a dignidade da
pessoa humana.t0

Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 103-104

129 RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana e Moralidade Democrética. Brasilia:
Juridica, 2001. p. 14

130 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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O texto constitucional positiva o direito a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da republica. Dentre as razées da norma constitucional
estd, por interpretacao, a dignidade da pessoa humana.

Cabe ficar com a exclamacédo de Ingo Sarlet, que trata em tom de
comemoracao: Ao menos nesse final de século, o principio da dignidade da pessoa
humana mereceu a devida atencéo na esfera do nosso direito constitucional 13!

E nessa mesma toada, comentando acerca da previsdo constitucional da
dignidade posta no artigo primeiro da Constituicdo Federal de 1988 diz Flavia

Piovesan:

E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu proprio
sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de
interpretacdo normativa. Consagra-se, assim, a dignidade humana como
verdadeiro superprincipio a orientar o Direito Internacional e o Interno.132

Veja-se que a autora trata da dignidade como super principio
constitucional. O que se nota € nada mais do que o reconhecimento do valor da
dignidade pelo constituinte como um dos fundamentos da Republica, langado logo
no primeiro artigo da Constituicao.

Rizzatto Nunes refere que: E a dignidade que da direcéo, o comando a ser
considerado primeiramente pelo intérprete.133 Isso quer dizer que o intérprete da
norma juridica deve partir de alguns pressupostos basicos, 0os quais deve ser de seu
conhecimento preliminar. Desses, o principio da dignidade da pessoa humana deve
ser o primeiro.

Alids, referido principio decorre exatamente daquilo que se noticiou
traduzir por dignidade. Trata-se, portanto, do que se pode chamar de direito

pressuposto, de acordo com o0 ensinamento de Eros Grau: Os principios gerais de

131 SARLET, Ingo Wofgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p.
101

132 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Principio da Dignidade Humama. In. LEITE, George
Salom&do (Org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragbes em torno das normas
principiologicas da Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 193

133 NUNES, 2002. p. 45



90
determinado direito sdo encontrados no direito pressuposto que a ele
corresponda.134 Nesse sentido tem-se a dignidade da pessoa humana como vértice
gue acompanha todas as demais analises de interpretacdo e aplicacéo de direitos.

Gilmar Mendes aborda essa abrangéncia quando analisa, sem, contudo,
apontar opinido propria, acerca da condicao de clausula pétrea dos direitos sociais.

Diz ele

[...]fala-se na dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica e essa dignidade deve ser compreendida no contexto também
com outras normas do mesmo Titulo em que se fala no valor social do
trabalho, em sociedade justa e solidaria, em erradicagdo da pobreza e
marginalizagcdo e em redugdo de desigualdades sociais.3®

O raciocinio tem relacdo com o que se propde aqui analisar. Ocorre que
ja que a flexibilizacdo do direito do trabalho pode, em tese, modificar direitos que
estdo previstos Constituicdo Federal. Tais modificacbes tém que levar em conta o
principio da dignidade da pessoa humana.

E nesse sentido ha de se ver que Ingo Sarlet refere que

Quando utilizamos a expressdo protecdo pela dignidade, estamos nos
referindo a fungéo do principio da dignidade da pessoa humana no contexto
dos assim denominados limites dos direitos fundamentais. De outra
parte...de determinadas restricbes a atividade limitadora no &mbito dos
direitos fundamentais, justamente com o objetivo de coibir eventual abuso

gue pudesse levar ao seu esvaziamento ou até a sua supressao. 136

A protecdo a dignidade da pessoa humana, ou ainda a garantia dela
guando se trata de modificagbes de direitos fundamentais deve ser necessariamente

observada sob pena de se estar afrontando o principio.

134 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 71

135 MENDES, 2015. p. 129

136 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 141
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E segue nesta linha o autor dizendo

Neste mesmo contexto — ou seja, no ambito de uma “fungéo protetiva” (e,
portanto, defensiva) da dignidade — situa-se a nocao de que a dignidade da
pessoa humana constitui um dos critérios materiais para a afericdo da
incidéncia de uma proibicdo do retrocesso em matéria de direitos
fundamentais, notadamente (mas n&o exclusivamente) na esfera dos
direitos fundamentais sociais de cunho prestacional.%”

Rodrigo Goldchmidt ao tratar da importancia do principio para a

interpretacdo das normas constitucionais alerta que

O que se quer evidenciar, nesse diapasdo, é a funcdo hermenéutica do
principio da dignidade da pessoa humana que, por possuir maior carga
valorativa — basta ver que fundamento da Republica brasileira —, pode
assumir a condi¢cdo de meta-critério ou meta-principio capaz de articular e de
harmonizar outros principios incidentes, dando mais densidade aquele que
melhor soluciona, com menor prejuizo as partes envolvidas, um dado caso
concreto.

Assim, reconhecendo a normatividade do principio da dignidade da pessoa
humana e dando-lhe correto tratamento hermenéutico, é possivel resgatar, de
forma eficaz, a centralidade do homem no sistema juridico. Com efeito, o
trabalho é indissociavel do homem. Logo, o trabalhador ndo pode ser tratado
como um objeto, um mero fator de produg¢do ou, ainda, como uma
engrenagem da linha produtiva.18

O autor trata da utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana
na perspectiva de vislumbrar agdes afirmativas para a defesa do direito direito do
trabalho diante da flexibilizacdo. E o que se vé é a importancia do principio para
tanto. O que o autor pretende é evidenciar que o ser humano deve estar no centro

das preocupacdes em ambito juridico (e pode-se entender legislativo) salientando,

137 |dem, p. 146

138 GOLDCHMIDT. Rodrigo. Flexibilizag@o dos direitos trabalhistas: agbes afirmativas da dignidade da
pessoa humana como acdes de resisténcia. Florianopolis. 2008. p. 118. Disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/91866/252613.pdf?sequence=1. Acessado
em 08/02/2016.
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claro, que o trabalhador é ser humano. Dai da necessidade de interpretar as normas
laborais sempre com norte a dignidade.

Mais uma vez Sarlet salienta ao tratar da dignidade da pessoa humana

em consonancia com os direitos fundamentais que

...verifica-se ser de tal forma indissociavel a relacdo entre a dignidade da
pessoa e os direitos fundamentais que mesmo nas ordens normativas onde a
dignidade ainda ndo mereceu referéncia expressa, ndo se podera — apenas a
partir deste dado — concluir que ndo se faga presente, na condicdo de valor
informador de toda a ordem juridica, desde que nesta estejam reconhecidos e
assegurados os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana.3®

E continua com mais aprofundamento apontando

Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem - ainda que com intensidade varidvel — explicitacdes da dignidade
da pessoa, por via de consequéncia e, a0 menos em principio (ja que
excec¢Oes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em cada direito fundamental
se faz presente um conteudo, ou, pelo menos, alguma projecéo de dignidade
da pessoa.140

O autor entdo, na mesma linha j& referida, aponta que a dignidade deve
nortear ainda os direitos fundamentais. Salienta que todos os direitos fundamentais
tém em si uma carga, um tanto, ou como trata diretamente, uma “projecao” de
dignidade.

E o Tribunal Superior do Trabalho tem exemplo de julgado utilizando a
dignidade da pessoa humana como fundamento para invalidar legislacao
infraconstitucional que finda por afronta-la. E o caso da decisdo que gerou a

seguinte ementa:

139 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 101
140 1dem.
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RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DE SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA E/OU EMPRESA PUBLICA. ADMISSIBILIDADE. RESPEITO AO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Tendo em vista
principios insculpidos na Constituicdo da Republica de 1988, é impertinente
legislacdo infraconstitucional excluindo a responsabilidade da Administracdo
Pablica quando essa, na qualidade de tomadora de servicos, ndo arca, de
forma subsidiaria, com os débitos trabalhistas devidos pelas empresas
prestadoras de servigos para com seus empregados. O cidaddo tem direito
de receber, de acordo com o ordenamento juridico vigente, o que lhe é devido
pelo trabalho prestado, sob pena de aviltamento do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inc. lll, da Constituicdo Federal). Pertinéncia do item
IV do Enunciado n°® 331 do TST. Embargos ndo conhecidos.4! (ED-RR -
574059-22.1999.5.04.5555 , Relator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula,
Data de Julgamento: 02/10/2000, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo: DJ 10/11/2000)

Ainda Ingo Sarlet, tratando da protecdo ao ndcleo essencial dos direitos
sociais, questdo bastante relevante para a analise aqui em comento e certamente

um dos fundamentos para a solu¢ao ao problema juridico proposto, afirma

...mediante a supressdo pura e simples do préprio nucleo essencial
legislativamente concretizado de determinado direito social (especialmente
dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial) estara sendo afetada,
em muitos casos, a propria dignidade da pessoa, o que desde logo se revela
inadmissivel, ainda mais em se considerando que na seara das presta¢fes
minimas (que constituem o nucleo essencial minimo judicialmente exigivel
dos direitos a prestagdes) para uma vida condigna ndo podera prevalecer até
mesmo a objecdo da reserva do possivel e a alegacdo de uma eventual
ofensa ao principio democratico e da separagdo de poderes.14?

Observa-se aqui a preocupacao da protecao de pelo menos o minimo do
direito social a ser, em tese, modificado. Quando se trata de flexibilizacdo do direito
do trabalho, esta-se a tratar de flexibilizacdo, alteracdo de direito social
constitucionalmente tutelado. A invasdo da essencialidade desse direito, tida essa

entdo como seu nucleo essencial, afronta a diginidade da pessoa dos trabalhadores.

141 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. (ED-RR - 574059-22.1999.5.04.5555 , Relator Ministro:
Carlos Alberto Reis de Paula, Data de Julgamento: 02/10/2000, Subsec¢&o | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagcao: DJ 10/11/2000

142 SARLET. 2015.p462/462
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Lembra-se que o direito do trabalho é destinado a protecdo das pessoas que
trabalham, como ja se apontou aqui detalhadamente no presente estudo.

Afinal, chega-se mais proximo da apresentacdo do que se tem por

solucéo para o problema proposto. Chega-se mais proximo a analise especifica da

flexibilizacdo do direito do trabalho em relagdo ao principio da vedacdo do

retrocesso social, tendo-se por luz, os demais principios aqui comentados.

3.3 A relacdo direta do principio da vedacdo do retrocesso social com a

flexibilizac&do do Direito do Trabalho no Brasil

Foi abordado no capitulo anterior a flexibilizagdo do Direito do Trabalho
como fator possivel decorrente da globalizacdo. Conforme ja referido, existem dois
sistemas possiveis de flexibilizacao, autbnoma e heterbnoma, do Direito do Trabalho
sendo que, como refere Sérgio Pinto Martins que: A constituicdo de 1988 prestigiou
em varios momentos a flexibilizacao das regras do Direito do Trabalho|...].143

Aqui a flexibilizacdo ruma para a supremacia da norma coletiva sobre a
norma legislada. Lembra-se, para justificar o raciocinio, as previsdes ja existentes na
propria Constituicdo Federal que estabelecem o principio da autodeterminacéo
coletiva, com a observancia das normas negociadas pelas entidades de classe. E
exemplo a previsdo do artigo 7° inciso XXVI da Constituicio que prevé o
reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho.144

Em que pese tenha se dado ja exemplo da aplicacdo de ambas, impende
ver qual dos modelos, ou se ambos, de modo genérico, findam por afrontar o
principio da vedacdo do retrocesso. E que, como se viu, fazem-se possiveis, na
condicdo de fendmenos juridicos, ambas as formas de flexibilizacdo. Tem-se aquela
decorrente da negociacdo coletiva, ja autorizada pelos preceitos constitucionais

originais vigentes e ainda aquela decorrente de alteracdes legislativas, tanto da

143 MARTINS, 2004. p. 516
144 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988
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propria Carta Magna, através de emendas ou ainda de modo infraconstitucional,
essas pelo legislador.

Como foi comentado anteriormente, por flexibilizacdo pode-se dizer
desregulamentacédo estatal das relagdes de trabalho. E a acepcdo da palavra
flexibilizar, tornar flexivel. Resta evidente ainda a relacdo entre a globalizacdo e a
flexibilizacdo das normas trabalhistas. Ora, com a noticiada interferéncia das
grandes empresas nas relagbes produtivas e comerciais, com a tomada dos
mercados por esses grandes grupos, necessario que se tomem medidas para
facilitar a producéo pelas pequenas empresas.

O raciocinio do paragrafo anterior, embora pareca logico, ndo esta
plenamente correto. O fend6meno de flexibilizacdo n&o decorre somente da busca de
melhores condicBes de producdo para a pequena industria, mas sim também pela
sede de lucro e mais lucro das grandes empresas.

Aqueles que defendem a flexibilizacdo apresentam como sendo um meio
de modernizar as relagdes de trabalho ante a dinamicidade do direito. Referem que
ha necessidade do direito laboral adequar-se as relacdes modernas entre capital e
trabalho. Dizem ainda que flexibilizacdo permite o controle do contrato de trabalho
pelo proprio empregado, parte na relagdo contratual. Tais fatos realmente s&o
verdadeiros e podem ser tomados como pontos positivos do fenémeno.

Mister observar a posicdo de Cristiane Calil, uma das defensoras da

flexibilizacao do direito do trabalho:

A flexibilizagdo das normas de direito do trabalho visa assegurar um
conjunto de regras minimas ao trabalhador e em contrapartida a
sobrevivéncia das empresa, por meio de modificac6es de comandos legais,
procurando outorgar aos trabalhadores certos direitos minimos e aos
empregadores a possibilidade de adaptacéo do seu negécio, mormente em
épocas de crise econémica.4®

N&o se pode olvidar que ha quem defenda, efetivamente, a flexibilizacao

das normas laborais, como se apontou exemplificativamente acima. Trata-se da

145 CALIL, Cristiane Gomes. O Impacto da Flexibilizacdo das Normas Trabalhistas nas ObrigacGes
Empresariais. In RUDIGER, 1999. p. 236
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previsdo de direitos minimos aos trabalhadores com a possibilidade de adaptacéo
dos patrbes nas ocasides de crise.

Agora ha de se analisar os problemas que a flexibilizacdo do direito do
trabalho pode acarretar. Deve-se lembrar para tanto o modo com que foram
construidas a maioria das normas do direito do trabalho, qual seja, pela conquista de
direitos. Nao ha como ver a flexibilizacdo, desse modo, sem perceber que o
trabalhador estard abrindo méo de algo que fora conquistado, o que seja, a protecdo
estatal da relacao de trabalho. Ante o argumento de que a flexibilizacdo ressaltaria
garantias minimas de protecdo estatal, € de se pensar. Sera que as garantias
existentes na atualidade sao algo mais que minimas para garantir a equidade da
relacédo contratual?

Diz Ipojucan Vecchi:

Ocorre que a flexibilizag@o acaba por atingir diretamente os trabalhadores e
a maioria da populagdo mundial, pois concentra renda e deixa milhdes de
pessoas em condicdes que agridem os direitos humanos mais
fundamentais.46

Fala-se assim, sem duvida, da possibilidade de prejudicar a massa
trabalhadora ante a supressdo de normas protetivas. N&o se pode olvidar que o
empregador continuara, ao menos em paises em desenvolvimento como o Brasil, a
ter o poder de barganha sobre os trabalhadores, eis que é detentor do “objeto” de
desejo da maioria da massa de pessoas pobres: a vaga para o trabalho, o que se
pode ler por emprego. Lembre-se ainda que para a maioria dos trabalhadores o
trabalho, emprego, significa pouco mais, ou tdo somente, “comida na mesa”.

Efetivamente, acerca da divergéncia doutrinaria, Sérgio Pinto Martins

comenta:

146 VECCHI, Ipojucan Demétrius. ConsideracGes Sobre a proposta de alteracdo do art. 618 da CLT.
In. FREITAS, José Mello de. (Org.). Reflexdes sobre direito do trabalho e flexibilizagdo. Passo
Fundo: UPF, 2003. p. 22.
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Para uns a flexibilizagdo é anjo, para outros o demoénio. Para certas
pessoas € a forma de salvar a patria dos males do desemprego, para

outras, € uma forma de destruir tudo aquilo que o trabalhador conquistou
em séculos de reivindicacdes, sendo uma forma de fazer com que o
empregado pague a conta da crise econémica. Seria, assim, uma pocao
maléfica.l4

Ora, o autor trata dos modos como a questdo vem sendo enfrentada por
ambos os lados, ou seja, ambas as correntes de discussao acerca do assunto.

Uma das criticas ferrenhas ao modelo flexibilizatério do Direito do
Trabalho é feita por Carmen Camino. Ela comenta acerca do modelo de autorizacéo

de negociacgao coletiva:

Nas condicdes atuais, a apregoada aposta na negociacdo coletiva esbarra
na auséncia de organizacao sindical uniforme e coesa no Brasil e, também,
nas forcas dispares das empresas, muitas delas sem condicbes de
negociar. Grandes empresas que, que congregam a melhor fatia do
produto interno bruto nacional, e algumas associa¢fes sindicais com
historica for¢a politica, nos grandes centros industriais praticam,
desinibidas, a negociacgéo, nédo raro com atropelo da lei.1*8

Efetivamente, o que a autora ataca é o problema social decorrente da
possibilidade de se permitir a negociacdo coletiva, norma autdbnoma acerca de
direitos basicos. A critica é acerca do que se pode fazer com a liberdade de
contratar em ambito liberal, exatamente como houve a preocupagédo, como se
lembra na parte histérica, com a liberdade de contratacdo entre particulares em
época de Revolucédo Industrial.

Luciano Martinez, apresenta exemplo de normas flexibilizadoras que
vieram em sentido contrario a protecdo do trabalhador, em Emendas
Constitucionais, 0 que seja, alteracbes prejudiciais aos trabalhadores no préprio

texto constitucional, citando:

147 MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizacdo das condi¢des de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 13.
148 CAMINO, 2003. p. 60
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[...]Ja constituicdo sofreu, no capitulo dos direitos sociais, emendas in pejus
sobre o salario familia (EC 20, de 15-12-1998;0, sobre a dimensédo do
prazo prescricional dos trabalhadores rurais (EC 28, de 25-5-2000) sobre a
idade maxima da crianca para fins de assisténcia gratuita em creches e
pré-escolas (EC 53, de 19-12-2006) e sobre a limitacdo da dimensé&o do
salario maternidade para as altas empregadas (adicao do Art 248 no texto
constitucional por meio da EC 20, de 15-12-1998)[...]

H&a de se notar entdo o seguinte. A Constituicido Federal no Brasil prevé
desde o texto de 1988 a possibilidade de alguns direitos serem alterados de modo
menos benéfico ao trabalhador mediante negociacédo coletiva. Prevé ainda direitos
minimos, os quais, a rigor ndo podem ser alterados. No sistema jus laboral h4 ainda
a legislacao infraconstitucional prevendo direitos dos trabalhadores. O que se tem
pelo comando do ja abordado artigo 7°, caput, da Constituicdo Federal é que as
alteracdes dali a diante, ou seja, da promulgacdo daquele texto constitucional em
diante, poderiam vir somente no intuito de promover a melhoria da condi¢cédo social
do trabalhador.

Bem, agora, a flexibilizacdo, como fenémeno, representa afronta ao
principio da vedacdo retrocesso social, ou seja, a flexibilizacdo do Direito do
Trabalho, que € inerentemente direito social, direito fundamental, acarreta retrocesso
no ambito das garantias sociais?

Nesse sentido ainda € valido destacar o posicionamento da Associacado
Nacional dos Magistrados do Trabalho — ANAMATRA, oriundos de estudos
realizados na 12 Jornada Nacional de Estudos de Direito do Trabalho e Direito
Processual do Trabalho realizado ainda no ano de 2007, que dentre o grupo de
estudos que pesquisou acerca de flexibilizacdo do direito do trabalho chegou ao

seguinte enunciado:
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9. FLEXIBILIZAGAO.

| — FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS. Impossibilidade de
desregulamentacdo dos direitos sociais fundamentais, por se tratar de
normas contidas na clausula de intangibilidade prevista no art. 60, § 4°, inc.
IV, da Constituicdo da Republica.4?

E ainda tratando objetivamente da vedacdo do retrocesso social tem o

seguinte enunciado:

66. APLICACAO SUBSIDIARIA DE NORMAS DO PROCESSO COMUM AO
PROCESSO TRABALHISTA. OMISSOES ONTOLOGICA E AXIOLOGICA.
ADMISSIBILIDADE.

Diante do atual estadgio de desenvolvimento do processo comum e da
necessidade de se conferir aplicabilidade & garantia constitucional da duragéo
razoavel do processo, os artigos 769 e 889 da CLT comportam interpretacao
conforme a Constituicdo Federal, permitindo a aplicacdo de normas
processuais mais adequadas a efetivacéo do direito. Aplicacdo dos principios
da instrumentalidade, efetividade e ndo-retrocesso social.1%0

Luisa Netto comentando acerca da vinculacdo do legislador aos direitos
sociais, aponta que essa se da de modo positivo, ou seja, com imposi¢ao de legislar
em prol de direitos sociais, e também de modo negativo, o que seja, esta proibido de
produzir normas contrarias agquelas constitucionais de direitos sociais.!

Acerca dessa negativa, especifica

Trata-se de uma proibi¢cdo; O legislador esta proibido de produzir normas
contrarias as normas constitucionais de direitos sociais, ndo pode viola-las
por meio de sua producdo normativa, o que redunda na proibicdo de
revogar ou alterar normas existentes de modo a aniquilar ou comprometer a
eficacia do direito social.15?

149 ANAMATRA, 12 Jornada de Direito Material e Processual do TRablaho. Enuciado 9. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2008-jan-
28/enunciados _anamatra_mostram_tendencias_juizes?pagina=3. Acessado em 08/02/2016.

150 |dem

151 NETTO, 2010. p. 171-172

152152 |dem
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O conjunto dos referidos entendimentos leva ao entendimento de que
flexibilizar, ou seja, suprimir direitos ja conquistados pelos trabalhadores, representa,
efetivamente, afronta ao principio da proibicdo do retrocesso. Ora, o legislador
agindo no sentido de flexibilizar norma laboral, no sentido entdo de suprimir ou
minimizar a regulamentacdo trabalhista esta a inserir-se exatamente na condi¢do
posta, de violador de garantia posta por direito social, direito fundamental.
Rodrigo Goldchmidt abordando medidas afirmativas para a protecédo da
dignidade humana do trabalhador — e lembre-se a ligacdo ja posta entre o principio
da dignidade da pessoa humana e o principio da vedagédo do retrocesso social —

aponta que politicas publicas sdo necessarias para essa afirmacédo. Salienta

A afirmacéo do trabalho, principalmente do trabalho formal, constitui, pois,
elemento fundamental para a inclusdo social e a melhor distribuicdo de renda.
Em outras palavras, as politicas publicas de emprego e a regulacdo do
trabalho formal, papéis esses afetos ao Estado, sdo necessarias ndo s6 para
afirmar a dignidade da pessoa humana, mas também para assegurar o
desenvolvimento firme e consistente da economia do pais, numa espiral
positiva e crescente, redundando em beneficios para todos os envolvidos:
trabalhadores, empresas e Estado.3

De fato € possivel pensar em medidas que estado possa tomar para
garantir ainda a protecdo do trabalhador como forma que garantir a proibicdo do
retrocesso. E no entender do pesquisador, tais medidas passam pela valorizagéo — e
lembre-se que também ha principio acerca disso — do trabalho formal. A protecédo do
trabalho denota inclusédo social das pessoas que trabalham e no aspecto econémico
refletem em melhor distribuicdo de renda e até mesmo, em consequéncia, aumento
das pessoas com poder de consumo.

Neste mesmo sentido, como fundamento para que se evite medida
flexibilizatéria a ponto de reduzir direitos ja conquistados, pode-se tomar aqueles
lancados por Pablo Miozzo para justificar a necessidade de concretizagcdo dos

direitos sociais. Diz

153 GOLDCHMIDT. 2008. P174.
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O Principio da proibicdo do retrocesso social se tomado no seu ambito
positivo...atua como uma imposicao legiferante concreta e permanente, de
modo que o legislador possui um dever prima facie continuo de concretizagéo
da Constituicdo através de medidas normativas.1%*

Ou seja, se pensar que mesmo aquelas normas constitucionais que ainda
nao estdo concretizadas na legislacdo infraconstitucional tém a obrigacdo de se
concretizarem a ponto de assim nao sendo, afrontarem o principio da vedacéao do
retrocesso, representando, por Gbvio, retrocesso social, ainda mais flexibilizacdo do
direito do trabalho. Isso porque flexibilizar significa ir ainda mais longe, significa
alterar o que ja esté posto.

Bem, lembrando a questdo de que todo direito fundamental tem nucleo
essencial, um tanto a ser protegido, Vanessa Souza, ao contextualizar acerca da

necessidade de observancia do contexto econémico social, lembra que

Sob pena de ofensa ao principio da proibicdo do retrocesso social, é
importante que s eobserve 0 nlcleo essencial de direitos trabalhistas
conquistados — mesmo em face da crescente necessidade das empresas em
conseguirem viabilizar a competitividade de seus produtos no mercado. %5

E segue explicando que tais limitacbes tém o conddo de garantir,
justamente, condi¢cdes dignas para o empregado, bem como a manutencdo de
direitos adquiridos historicamente por lutas e conflitos.156

Resta evidente, por tudo que se apontou acerca da evolucao histéria das
relacbes de trabalho, e consequentemente o surgimento e evolucdo do préprio
direito do trabalho, que o contexto em que as normas foram elaboradas foi como
forma de solucao de conflitos. No maximo pode-se dizer que vieram elas para evitar

conflitos diante do tanto que se conhecida dos conflitos até entdo existentes. E a

154 MIOZZO, Pablo Castro. A dupla face do principio da proibicdo do retrocesso social e os direitos

fundamentais no Brasil: uma andlise hermenéutica. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010

155 SOUZA. Vanessa Roberta do Rocio. Flexibilizagdo dos direitos trabalhistas e o principio da
vedacao do retrocesso social. Curitiba: Jurua. 2011. p230.

156 |Jdem
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flexibilizagdo, em tese, ndo poderia tornar a existéncia de conflitos? E questio que
fica a partir do raciocinio pela analise integral do que até aqui se colou
pragmaticamente acerca da matéria em debate.

E a protecdo o nucleo essencial do direito social, fundamental, do trabalho
é, no entender de outros ainda o caminho para verificagdo da protecdo. E o que se
entende pelo que diz Mario de Conto,

Dessa forma, a atribuicdo de sentido do Principio da Proibicdo do Retrocesso
Social...implica no reconhecimento de uma seara de protecdo aos Direitos
Fundamentais Sociais, no que tange ao seu nlcleo essencial. Dessa forma, a
liberdade de conformacao legislativa — inerente a no¢éo de Estado de Direito
— deve ser ponderada, em virtude de outros principios constitucionais.%’

A flexibilizacdo do direito do trabalho, ainda que no modelo que se
comentou anteriormente mais evidente no Brasil passa, necessariamente, pelo
legislador. E o norte de protecdo do nucleo essencial, e claro, a 6bvia necessidade
de conhecimento deste tanto, € tarefa do legislador, a luz o que lhe indicam os
preceitos constitucionais, sobre tudo os direitos fundamentais.

Vale ver exemplificativamente, decisdo tomada pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regi&o acerca da invalidagdo de norma coletiva flexibilizadora. E a

ementa:

NULIDADE DE CLAUSULA COLETIVA. EMPREGO DESDOBRADO.
SUPRESSAO DE DIREITOS. Em que pese a regra constitucional que
reconhece a legitimidade do instrumento coletivo como fonte normativa do
Direito do Trabalho, a clausula presente em acordo coletivo que estabelece a
possibilidade de realizag&o de trabalho em eventos especificos para 0 mesmo
empregador, sem vinculagdo salarial e sem o computo de jornada regular ou
extraordinaria, deve ser declarada nula por ndo representar auténtica
flexibilizagdo em consonéncia com os demais dispositivos constitucionais,
além de ndo gerar qualquer tipo de melhoria para a condicdo social dos
trabalhadores. Mantida a sentenca.%®

157 CONTO. Mario de. O principio da proibicdo do retrocesso social: uma andlise a partir dos
pressupostos da hermenéutica filoséfica. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p102.

158 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 12 Turma, Processo n° 0020410-
68.2014.5.04.0029 RO, Desembargador Marcal Henri dos Santos Figueiredo — Relator. 20 de
outubro de 2015.
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Ainda, é pertinente a analise de Ingo Sarlet ao tratar do que ele chama de
vinculagdo minima necessaria do legislador com o nucleo essencial do direito social,
lembrando, que dentre esses, direitos, sociais, esta o direito do trabalho. Aponta ele

que

...em se admitindo uma auséncia de vinculagdo minima do legislador (assim
como dos oOrgaos estatais em geral) ao nucleo essencial ja concretizado na
esfera dos direitos sociais e das imposi¢cfes constitucionais em matéria de
justica social, estar-se-ia chancelando uma fraude a Constituicdo, pois o
legislador — que ao legislar em matéria de protecdo social apenas estd a
cumprir um mandamento do constituinte — poderia pura e simplesmente
desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constituicdo....Em outras
palavras, mesmo tendo em conta que o “espago de prognose e decisdo”
legislativo seja efetivamente sempre variavel, ainda mais no marco dos
direitos sociais, ndo se pode admitir que em nome da liberdade de
conformacdo do legislador o valor juridico dos direitos sociais, assim como
sua prépria findamentalidade, acabem sendo esvaziados.1%°

Ora, a conformacado que traz o autor € exatamente a imposicao de limite
ao legislador em matéria de direitos sociais salientando ser esse limite o ndcleo
essencial do direito fundamental. E salienta que tal imposi¢cdo nao significa interferir
no poder de legislar, ou seja, na subjetividade envolvida no ambito legislativo. Ndo. A
subjetividade é que deve respeitar o limite.

N&o é dificil ligar o raciocinio a flexibilizacdo do direito do trabalho. Ora, a
flexibilizacdo, por meio legislativo, esta exatamente a tratar do direito social do
trabalho. E tal trabalho deve ter sempre por norte o dito nucleo essencial do direito
social do trabalho.

E tal analise deve transcender ainda para a verificacdo do conjunto de
direitos fundamentais, ou seja, além disso, a flexibilizacdo n&do pode ser dar a ponto
de afrontar, logicamente outro direito fundamental. E o que se pode tirar do

comentario de Luiza Cristina Pinto e Netto quando aponta

159 SARLET. 2015. p462
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A defesa de um ndcleo essencial para os direitos sociais - e para os demais
direitos fundamentais — parte da consideracdo de que, para concretiza-los, é
imprescindivel inseri-los sistematicamente na ordem constitucional,
confrontando-os com os demais direitos fundamentais, bens e valores
protegidos constitucionalmente, para determinar, dentro do ambito de normas
e posi¢cOes que se adscrevem prima facie as disposicdes jusfundamentais, as
gue se tornam definitivas em cada caso.0

N&o se pode olvidar, assim que a flexibilizacdo dos direitos sociais,
flexibilizacdo do direito do trabalho encontra limites, encontra barreiras. Essas néo
tiram a possibilidade de alteracfes legislativas, mas vedam, de modo sistematico,
reforma legislativa prejudicial ao trabalhador. E tais limites foram impostos,
escolhidos, apontados, positivados pelo constituinte que moldou tal sistema.

No ambito do Supremo Tribunal Federal é pertinente o exemplo do
julgado com repercusséao geral do RE 658312, no voto proferido pelo Ministro Celso
de Mello. O que se trata la € a recepcao ou nao pela Constituicdo Federal do artigo
384 da CLT, que prevé tempo de intervalo para a mulher entre o labor ordinario e
extraordindrio, ou seja, descanso obrigatorio de quinze minutos antes de realizar
horas extras.

A previsdo daquele artigo € Art. 384 - Em caso de prorrogacao do horario
normal, sera obrigatério um descanso de 15 (quinze) minutos no minimo, antes do
inicio do periodo extraordinario do trabalho.161

O voto do Ministro Celso de Mello naquele feito denota a utilizagdo do
principio da vedac¢éo do retrocesso como fundamento para convalidar a recepcéo da

norma. Diz ele

160 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio da proibicao do retrocesso social. Livraria do Advogado:
Porto Alegre, 2010. p178
161 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho.
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O art. 384 da CLT traduz uma das inUmeras medidas que, adotadas pelo
Estado brasileiro em respeito aos compromissos que assumiu no plano
doméstico e no ambito internacional, objetivam eliminar todas as formas néo
s6 de violéncia, mas, igualmente, de discriminacdo contra as mulheres, quer
na vida publica, quer na vida privada. A “mens” revelada pela norma legal em
questdo justifica, Senhora Presidente, que se faca breve reflexdo — que
reputo indissociavel do debate ora em julgamento — em torno da condicdo
feminina e da expansdo dos direitos fundamentais da mulher, notadamente
contra tratamentos discriminatérios no contexto das formacgbes sociais
contemporaneas.

Se esta Suprema Corte, por absurdo, julgasse nédo recepcionado o art. 384 da
CLT, tal decisdo implicaria frontal transgressdo ao principio que veda o
retrocesso social. O exame desse importante postulado constitucional,
consideradas as razfes que lhe sdo subjacentes e sobre as quais ja discorri,
longamente em votos proferidos nesta Corte (ADI 3.105/DF — ADI 4.350/DF —
ARE 727.864-AgR/PR — RE 581.352-AgR/AM— RE 795.749-AgR/CE — STA
223-AgR/PE, v.g.), permite-me afirmar que a pretensdo ora deduzida pela
empresa recorrente, caso acolhida fosse, provocaria inadmissivel efeito
perverso traduzido , no caso em julgamento, no desrespeito e na ofensa ao
principio que veda o retrocesso social. Como se sabe, o principio da proibicéo
do retrocesso impede , em tema de direitos fundamentais de caréater social,
que sejam desconstituidas as conquistas j& alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacdo social em que ele vive, consoante adverte autorizado magistério
doutrinario (GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES
COELHO e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, “Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais ”, 12 ed./2? tir., p. 127/128, 2002,
Brasilia Juridica; J. J. GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo ”, p. 320/322, item n. 03, 1998, Almedina; ANDREAS
JOACHIM KRELL, “Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha ”, p. 40, 2002, Sergio Antonio Fabris Editor; INGO W. SARLET,
“Algumas consideragbes em torno do conteudo, eficicia e efetividade do
direito a saude na Constituicdo de 1988 ”, “in ” Interesse Publico, p. 91/107, n.
12, 2001, Notadez; THAIS MARIA RIEDEL DE RESENDE ZUBA, “O Direito
Previdenciario e o Principio da Vedacao do Retrocesso ”, p. 107/139, itens ns.
3.1 a 3.4, 2013, LTr, v.g.). Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso
em matéria social traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira
dimenséo negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional,
impedindo, em consequéncia, que 0s niveis de concretizacdo dessas
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos.162

Da para observar, com a leitura completa do julgado que o Ministro faz
citacdo da teoria de Canotilho, e o utiliza como doutrina nas razdes de decidir. Faz a
aplicacéo do principio da vedacao do retrocesso ao interpretar que ndo é possivel a
supressdo de direito da mulher trabalhadora ao ponto de se entender que a
Constituicdo Federal recepcionou o referido artigo mesmo com a previsdao da

igualdade posta no artigo 5° daquela Carta.

162 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reclamagéo 658312. Ministro Celso de Mello. Voto.
27 de novembro de 2014.
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E mais uma vez é pertinente 0 que salienta Sarlet quando trata da
protec&o dos direitos fundamentais frente ao legislador

A partir do exposto, verifica-se que a proibicdo o retrocesso, mesmo na
acepcao mais estrita aqui enfocada, também resulta diretamente do principio
da maximizacdo da eficacia de (todas) as normas de direitos fundamentais.
Por via de consequéncia, o artigo 5°, 8 1° da nossa Constituicdo, impde a
protecdo efetiva dos direitos fundamentais ndo apenas contra a atuacdo do
poder de reforma constitucional...mas também contra o legislador ordinario e
os demais 6rgdos estatais... que, portanto, além de estarem incumbidos de
um dever permanente de desenvolvimento e concretizac@o eficiente dos
direitos fundamentais ndo pode — em qualquer hipétese — suprimir pura e
simplesmente ou restringir de modo a invadir o nucleo essecial do direito
fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias de
proporcionalidade. 163

E ha, nesse sentido, a lembranca de Ricardo Cavalcante quanto ao fato
de que a valorizacdo do trabalho precede na Constituicdo Federal a livre iniciativa.

Diz acerca disso

...0 constituinte brasileiro fez uma clara opgéo entre os valores apontados,
tendo se direcionado a sobrepor a prote¢cdo do empregado em detrimento do
direito de empreender livremente. A colocacdo do valor social do trabalho
como diretriz anterior a livre iniciativa evidentemente tem um sentido bem
propositado em sua sintonia com a qualificacdo do Estado brasileiro, ja no
pértico da Carta Politica como Democratico de Direito (CF/88, artigo 1°,
caput)164

O comentario é util a analise do problema em questdo. Trata-se de mais
um ponto de protecdo, mais um fundamento protetivo dos direitos dos trabalhadores
em face da flexibilizac&o do direito do trabalho.

N&o se pode deixar de perceber que tal principio, embora ndo tenha
previsdo expressa na Constituicdo Federal, encontra, no minimo aspecto subjetivo

no artigo constitucional, ja citado, que positiva o principio da aplicagcdo da norma

163 SARLET. 2015. p466
164 CAVALCANTE. 2008. P156
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mais favoravel ao obreiro. Ambos andam em consonéancia, e se ddo mutuamente
ares de efetividade dos direitos. Do mesmo modo, a vedacgao do retrocesso coaduna
intimamente com o principio da dignidade da pessoa humana sendo essa uma das

razdes de sua aplicabilidade.
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CONCLUSAO

Inicialmente, ha de se ressaltar que a matéria estudada deixa margem
para posteriores analises. Isso por dois fatores basicos: O primeiro porque o direito
do trabalho, social como é, assim como a maioria 0S outros ramos, esta em
constante mutacédo, visto que decorre de acontecimentos sociais. A sociedade
modifica meios produtivos, formas de se relacionar, devendo, estar em compasso
com o direito laboral. O segundo, porque existem varias formas e enfoques de se
perceber um mesmo tema. Qualquer teoria esta sujeita a reparo quando
apresentada ao caso concreto.

Pode-se verificar durante a exposi¢ao que fendbmenos atuais sociais, como
a globalizacdo, tém influéncia direta nas relacbes de trabalho, refletindo, por
consequéncia, no direito do trabalho. Trata-se de fenémeno historico e social, atual,
com desdobramentos em varios ramos da sociedade e do direito. A flexibilizacdo do
direito do trabalho, um dos enfoques béasicos do presente estudo, é decorrente da
globalizacéo.

Desse modo, o que se pbde ver no presente trabalho foi a previsdo dos
direitos sociais no Brasil como direitos fundamentais. Nao resta davida de que o sédo
diante de seu contetdo bem como diante até mesmo da parte em que foram
organizados pelo constituinte. Foi verificado de modo inequivoco a consagracao do
direito do trabalho como direito social no Brasil. Pode-se concluir, sem duvida, que o
direito trabalho, naquilo que estd previsto no texto constitucional se trata,
efetivamente, de direito fundamental.

Em razdo de tal condicdo, abordou-se ainda no primeiro capitulo do
presente estudo os direitos sociais (direito do trabalho) como direito fundamental
passando para a analise do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Notou-se
que todo direito fundamental traz em seu bojo um tanto de inviolabilidade, ou seja,
um tanto, aqui chamado nucleo, que ndo pode ser atingido pelas modificacdes
legislativas.

Viu-se que, em que pese a inexisténcia de norma especifica acerca da
efetiva protecdo do ndcleo, o que ndo acontece, como posto, em outros paises que

ja trazem, ndo significa que o ndcleo do direito possa ser abalado. E o nucleo
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essencial do direito fundamental aquilo que se pode ter por razdo de ser do proprio
direito fundamental, e abala-lo significaria desconsiderar sua existéncia.

Foi nesse sentido apresentado, de modo especifico ainda no primeiro
capitulo, porque a razdo das notas anteriores era exatamente para nele chegar, o
principio da vedacdo do retrocesso social. Fizeram-se pertinentes as abordagens
sobre os direitos sociais como fundamentais e a prote¢cdo do nucleo essencial no
modelo em que o conhecimento do principio em comento e sua interpretacdo
necessitavam daqueles conceitos.

Assim, foi possivel trabalhar o principio que foi trazido com variacdo de
nomenclatura, como proibicdo do retrocesso social e vedagao do retrocesso social,
tendo, claro, as expressdes o mesmo sentido. Com a analise conheceu-se as
origens de sua utilizacdo observando, sem sombra de davida, a relacéo direta entre
sua aplicacdo e a protecdo do referido nucleo essencial dos direitos sociais
fundamentais.

As notas conceituais apresentadas acerca do principio ensejador do
presente estudo deixam clara sua caracteristica de previsdo que privilegia o estado
social. Notou-se haver com o principio uma obrigacdo de respeito ao sistema
juridico constitucional, de modo a ser observado tanto pelo legislador
infraconstitucional como pelo judiciario.

Do mesmo modo a interpretacdo do principio tornou possivel ter-se
certeza da aplicabilidade dele no direito brasileiro. Tendo-se que mesmo né&o
estando expressamente positivado, o principio da vedacao do retrocesso social deve
ser respeitado observando-se os limites impostos pela razoabilidade. Deve ele ser
um dos principios norteadores, uma das preocupacdes do legislador, como meio de
se dar efetividade ao carater social da Constituicio Federal, diante do carater
fundamental de tais direitos.

Mas como a ideia posta para problematica no estudo era a utilizacao do
principio em face da flexibilizacdo do direito do trabalho, tornou-se necesséario que
se conhecesse 0 exatamente € ou 0 que representa, como se da, a dita
flexibilizacdo. Para tanto, ao iniciar o segundo capitulo houve uma abordagem dos
fatores historicos do direito do trabalho. E que esse ramo do direito ndo pode ser

compreendido sem que se conhega, realmente, sua formagao. O modo como surgiu
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o ramo direito do trabalho coaduna com a insercdo dele no ambito dos direitos
sociais.

Ou seja, 0 que se pretendeu fazer aqui foi demonstrar o caminho histérico
do direito laboral para, com isso poder o leitor entender o porqué estar ele inserido
dentre os direitos sociais. Notou-se de plano que tal ramo decorre de conquista da
classe trabalhadora. Tudo que se tem em matéria de protecao dos trabalhadores - e
ai poderia se conceituar tranquilamente o ramo no Brasil como direito do
trabalhador, assim como a normativa de consumo se denomina direito do
consumidor — existe ndo com o simples proposito de regular a relacdo existente
entre partes mas sim como meio efetivo de proteger a parte hipossuficiente na
relacéo de trabalho.

Foi abordando o trabalhador como hipossuficiente que se analisou o
principio da protecdo como razéo de ser do direito do trabalho. E que o intuito de tal
ramo, como dito hd pouco é, efetivamente, a protecdo do trabalhador. Referido
principio, que representa o valor do trabalho para a evolucdo da sociedade, serve de
embasamento para analise e aplicacdo de outros que também servem de
embasamento para conclusao do problema que foi aqui proposto.

Abordou-se a globalizagdo como um dos fendmenos histéricos, sociais e
culturais que tém relevante relagdo com o problema. E que, conforme trabalhado, a
flexibilizacdo do direito laboral, foco do presente estudo, tem intima relacdo com a
globalizacdo. Hora, a globalizacdo econémica acompanhada com a tecnoldgica
alteram os meios de producdo. A partir do momento em que grandes grupos
econdmicos assumem posturas empreendedoras em diferentes paises, esses sao
levados a repensar suas legislacfes que, de um ou outro modo, ndo corroboram
com os interesses daqueles.

E nesse sentido que se tem como uma das possibilidades a flexibilizacio
do direito do trabalho. A reducéo de direitos, ou ainda pior, a desregulamentacéo,
como fator a modificar os direitos dos trabalhadores no Brasil. Apontou-se de modo
exemplificativo, que a Constituicdo Federal desde sua promulgacdo em 1988 ja
trouxe algumas previsoes flexibilizadoras, o que fez privilegiando, em alguns planos,

em especial reducdo salarial e alteracdo de jornada de trabalho, a negociacdo
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coletiva, ou seja, a negociagao de direitos entre os sindicatos de classes em prol de
suas categorias.

No mesmo norte, foram apresentadas formas de flexibilizacdo, deixando
claro que uma delas é a alteracédo legislativa de direitos consagrados nos textos
infraconstitucionais. A pergunta até entdo permanece. Tal fator flexibilizacao afronta
0 principio da proibi¢éo do retrocesso social?

Para chegar ao termo da pesquisa, no terceiro capitulo se fez necessaria
a abordagem de dois outros principios consagrados que servem também de base
para as solucdes quando se trata de direito social do trabalho. Um, o principio da
aplicacdo da norma mais favoravel ao obreiro como decorrente do principio da
protecdo, antes tratado. O segundo, o principio da dignidade da pessoa humana que
aborda os direitos sociais com a otica dos direitos humanos.

Tratando de principio da aplicacdo da norma mais favoravel, verificou-se
que, no que tange ao direito do trabalho, a hierarquia de normas tratada
classicamente da espaco a outro modo de verificagdo, estando no topo sempre a
norma mais benéfica ao trabalhador ndo importando o local que ocupa no
ordenamento juridico. A relagcdo com esse e o problema do presente estudo é que
tal condicdo deve ser observada na prépria criagdo de normas novas, ou seja, €
necessario, por respeito ao principio, que uma norma nova seja mais favoravel ao
trabalhador.

Tanto é correto o raciocinio do paragrafo anterior, e tanto tem ele relagcéo
com o problema proposto, que, conforme ja citado no desenvolvimento do texto, a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe no caput do seu artigo 7° tal previséo,
elencando os direitos basicos dos trabalhadores e referindo que tém os obreiros
aqueles direitos além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social, ou
seja, positiva o principio.

Como uma das respostas a questdo representada pelo problema é
possivel dizer que a previsao do referido artigo 7°, caput, da Constituicdo Federal
gue positiva aquele principio também traz de modo subjetivo, a propria previsdo de
proibicdo do retrocesso social. Ora, se 0 objetivo do legislador deve ser a previsédo
de direitos que promovam a melhoria da condi¢éo social do trabalhador, tal texto se

mostra proibitivo do contrario, da piora nos direitos sociais dos trabalhadores.
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No mesmo sentido a previsdo do principio da dignidade da pessoa
humana. A condicdo humana do trabalhador € o fator que d& ensejo a previsédo
protetiva, ou seja, ao principio da protecédo e tudo que dele decorre. Mais uma vez
se percebe a pertinéncia da analise historica aqui realizada. Os precedentes
histéricos das relacdes de trabalho fazem com que os estudos acerca da dignidade
da pessoa humana tenham como faceis exemplos as questdes jus laborais.

Quando, através de normas flexibilizadoras, esta se suprimindo direitos
sociais dos trabalhadores esta nitidamente sendo afrontado o principio da dignidade
da pessoa humana. E a afronta a tal principio denota, por mais um enfoque, o
desrespeito a evolucdo dos direitos sociais, representando entdo, a guisa de
conclusdo, mais uma forma de retrocesso social.

Tem-se, desde ja entdo, que a flexibilizacdo representa, sim, afronta ao
principio da vedacao (ou proibicdo) do retrocesso social, tornando-se afirmativa a
resposta ao questionamento formulado no problema, e sendo desse modo

rechacada a segunda hipotese aludida.
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