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Resumo: O principio da proibicdo do retrocesso social é previsto em diplomas internacionais e é
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déncia de flexibilizacao e desregulamentacao dos direitos fundamentais sociais do trabalho. Contudo,
deve-se analisar as similitudes que tal principio possui com as premissas constitucionais dos direitos
trabalhistas no pais, isto €, para além de um direito social, constituem direitos fundamentais e, por-
tanto, merecem as protecdes e a tradugao da natureza juridica intencionada do Constituinte Originario,
como também a intima relagdo que o Direito do Trabalho possui com os direitos humanos e com os
fundamentos da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direitos fundamentais sociais do trabalho. Principio da proibi-
¢ao do retrocesso social. Flexibilizacao. Desregulamentacao.

Sumario: Introducao — Direitos sociais fundamentais do trabalho — Principio da proibicao do retrocesso
social — Flexibilizagcao e desregulamentacao dos direitos trabalhistas e o principio da proibicao do
retrocesso social — Conclusao — Referéncias

Introducao

A Constituicado Federal de 1988 possui um capitulo especifico para os direitos
sociais, integrando o rol de direitos e garantias fundamentais do cidadao, sendo
inclusive resguardado como clausula pétrea,* isto €, nao é permitido ao poder
constituinte derivado retira-lo do ordenamento juridico ou de forma indireta diminuir
sua abrangéncia.

1 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: §4° Nao sera objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais.
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O direito social € uma dimensao dos direitos fundamentais do homem, co-
mumente elencada como direitos de segunda dimensao, caracterizada por prestagoes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente e situada em normas
constitucionais. Sao direitos que oferecem aos mais fracos garantias direcionadas
a equilibrar uma conjuntura politico, social e econdmica desigual, sendo intimamente
ligado ao direito a igualdade (SILVA, 2018).

O Direito do Trabalho possui como fung¢ao circundante cumprir objetivos for-
temente sociais, apesar de haver impactos econdmicos, culturais e politicos. E
segmento teleoldgico, finalistico, com o objetivo de aperfeicoar as condicoes de
pactuacao da forga de trabalho na sociedade capitalista (DELGADO, 2019).

Dessa forma, foi de grande acerto o poder constituinte originario ter elencado
os direitos trabalhistas no rol de direitos e garantias fundamentais, visto que é
clara a interligagdo com a dignidade da pessoa humana. Nao ha como dissociar a
figura do trabalhador da figura humana, possuidora de direitos fundamentais de
origem jusnaturalista, positivista ou moralista. A pessoa em busca de uma melhoria
de vida necessita de todo o arcabouco protetor da principiologia dos direitos
humanos.

Contudo, devido a diversas influéncias no processo de evolucao econdmica
interna do pais, a legislagao trabalhista muitas vezes constitui alvo de flexibilizacao
de seus direitos, a fim de que atenue a classica rigidez existente no sistema juridico
trabalhista. Ha também casos de total desregulamentacao do conjunto de regramento
existente sobre diversos institutos.

A despeito de geralmente os atos que flexibilizem ou desregulamentem os
direitos trabalhistas resultarem de discursos fundados de propdsitos de melhoria
econOmica estatal, somados com modernizacao do texto legal, adaptando as
mudangas sociais e melhoria da vida dos trabalhadores, essa atuagao deve levar
em consideracao principios constitucionais e internacionais a fim de que nao
configure uma inconstitucionalidade. Nesse sentido é que se utiliza das premissas
basilares do principio da proibigcao do retrocesso, com o intuito de que se mante-
nham as premissas progressistas constitucionais e internacionais, assegurando
ao trabalhador a protecao oriunda do principio da dignidade da pessoa humana,
proporcionando o minimo existencial também na dimensao profissional do
individuo.
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Direitos sociais fundamentais do trabalho

Os direitos sociais, para além de direitos prestacionais, sao simbolos de
conquista da sociedade em um Estado Democratico de Direito. De forma diversa
dos direitos individuais e politicos, a sociedade clamou ndo mais por um direito
negativo, uma abstengao estatal, mas sim uma agao do Estado. Ao Estado nao
suplica tdo somente rendncia, atuacao de carater iminentemente liberal, por con-
sequéncia, movido por lemas progressistas e revolucionarios, o poder constituinte
elencou os direitos sociais de forma expressa na Constituicao Federal de 1988.

Barroso leciona que os direitos sociais t€m como objetivo sanar as falhas do
mercado, utilizando premissas de protecao da coletividade contra a pobreza e a
promogao da justica social. Ainda relata que os direitos sociais tém como objeto:

assegurar aos individuos vida digna e acesso as oportunidades em
geral. ldealmente, sao direitos que devem ser satisfeitos, nao por
prestagoes individuais, mas por servigos publicos de qualidade dis-
poniveis para todos (BARROSO, 2020, p. 498).

O direito do trabalho é considerado o primeiro dos direitos sociais a emergir,
segundo Martinez (2019). O direito do trabalho é fruto de lutas de classes, com
expansao ao redor do mundo, através da evolugao do capital e da necessidade de
haver regulagao para protecao de um desequilibrio que cada vez mais se acentuava,
assim, paulatinamente os direitos sociais dos trabalhadores criaram relevancia e
expressao.

No Brasil? foi a Constituicao brasileira de 1934 que dispos pela primeira vez
sobre direitos trabalhistas, contudo foi a Constituicao Federal de 1988 que elencou
os direitos dos trabalhadores no rol dos direitos sociais na carta constitucional, no
art. 62 ao lado dos demais direitos sociais em espécie e no art. 72 dispondo sobre
indmeros direitos individuais trabalhistas e constituindo principios basilares da
matéria.

Nada obstante a localizacao dos direitos sociais no art. 62 da Carta Constitucional
de 1988 e a presuncao logica da fundamentalidade de suas premissas, ha autores
que advogam pela nao creditagao dos direitos sociais como direitos fundamentais,
sustentando que o rol composto no artigo mencionado, intentam, apenas, em

2 0 processo de constitucionalizagao do direito do trabalho no mundo iniciou-se com a Constituicdo Mexicana
de 1917 e posteriormente com a Constituicao da Alemanha de 1919, a “Constitui¢ao de Weimar”.
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objetivos, metas ou promessas realizadas pela assembleia constituinte a fim de
ser alcangadas através da atuagcao dos demais poderes.

As controvérsias existentes duvidam da constitucionalizagao dos direitos
sociais, questionam se haveria necessidade de dispd-los justamente no principal
texto do ordenamento juridico. Mas, principalmente, discordam sobre a fundamen-
talidade dos direitos sociais, visto que considera-los direitos fundamentais faz com
que subsistam consequéncias, principalmente no que se referem a tutela desses
direitos, isto é, quanto ao regime juridico que estes direitos terao, indagando quais
seriam a eficacia e efetividade dos direitos sociais (LEITE, 2019).

Para Sarlet, subsiste objecao sobre a efetividade dos direitos sociais no que
se refere ao expresso no §1¢ do art. 52 da Constituicao Federal de 1988, quanto
a aplicabilidade dos direitos fundamentais (MARINONI, 2019). Uma vez que o Texto
Constitucional confere aos direitos fundamentais aplicabilidade imediata, isto quer
dizer que eles seriam diretamente aplicaveis, nao necessitando de uma norma
infraconstitucional para regulamenta-los. Nesse sentido, o autor pondera o fato de
que os direitos sociais, mesmo na condicao de direitos prestacionais, teriam eficacia
plena, servindo como “auténticos trunfos contra a maioria”,® visto que impedem
que haja dependéncia dos direitos sociais a complementacao do legislador infra-
constitucional, tornando-se capaz de produzir efeitos desde ja.

Vale ressaltar que a compreensao de os direitos sociais possuirem eficacia
plena nao € unissona na doutrina. Virgilio Afonso da Silva, defendendo a classificagao
de José Afonso da Silva, entende que a aplicabilidade imediata das normas cons-
titucionais estéa presente ndo s6 no conceito de eficacia plena, mas também nas
normas de eficacia contida e ainda completa, justificando que estao inseridos no
rol dos direitos fundamentais justamente os direitos sociais, que para o autor sao
normas de eficacia limitada (SILVA, 2017).

A contenda quanto aos direitos sociais fundamentais constituirem normas
programaticas ou meramente programaticas também é afastada pela maioria da
doutrina. Sarlet leciona que esses argumentos quando levantados sao seguidos
por um reconhecimento de que esses direitos prestacionais teriam eficacia vincu-
lativa, mas nao poderiam ensejar uma aplicagao direta pelos Poderes Executivo e
Judiciario, sem antes serem de certa maneira complementados pelo Poder Legislativo.
0 mesmo autor afasta essa compreensao argumentando que, caso sustentasse

3 Sarlet menciona que a expressdo “trunfos contra a maioria”, quando se refere aos direitos fundamentais
sociais, € citada por Jorge Reis Novais em: Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais, p. 16.
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essa linha argumentativa, estaria transformando os direitos sociais em meros di-
reitos, retirando o manto de fundamentalidade que o constituinte originario esta-
beleceu (LEITE, 2019).

Salienta-se que esses argumentos nao esgotam todas as controvérsias
existentes na doutrina no que concerne a eficacia e efetividade dos direitos funda-
mentais sociais, pretendendo demonstrar os temas mais controversos citados por
doutrinadores entusiastas da matéria. Sendo assim, quanto a querela da funda-
mentalidade dos direitos sociais, temos ainda quem pugne pela desconsideragao
do carater fundamental dos direitos sociais trabalhistas.

A despeito da indubitabilidade da disposi¢cao constitucional no art.62 bem
como da disposi¢do no art. 72 dispondo sobre inGmeros direitos e compondo
principios basilares do Direito do Trabalho, a fim de corroborar com a fundamenta-
lidade dos direitos sociais trabalhistas, ha também a justificativa utilizada por
Sarlet, quando demonstra o alicerce da fundamentalidade dos direitos sociais, sob
uma perspectiva filosofica (LEITE, 2019).

O autor considera que os direitos sociais, para além de exprimir um direito
positivo, que clama por prestagdes do Estado, também consistem em liberdades
negativas perante o Estado e a coletividade, isto se denota claramente quando o
poder constituinte previu no rol de direitos sociais direitos prestacionais, porém
com a “feicao de tipicos direitos negativos”, citando como exemplo o direito de
greve, da liberdade de associagao sindical, das proibicdes de discriminagao entre
0s trabalhadores.

Sarlet reconhece que os direitos dos trabalhadores estao inseridos nos direitos
sociais. Denota que a evolugdo do reconhecimento juridico dos direitos humanos
e fundamentais, tanto na esfera nacional quanto na esfera internacional, foi acom-
panhado pela percepcao social do Direito do Trabalho, o que reforga a vinculagao
(LEITE, 2019).

Ainda argumenta que os direitos dos trabalhadores demonstram o carater
social dos direitos sociais, visto que, para além da necessidade da atuacao cons-
trutiva do Estado sob os primados da justica social, a fim de dirimir o desequilibrio
social e garantir o minimo existencial a sociedade, também impdem que os individuos
possam exercer suas liberdades e ainda suplicam prote¢cao do Estado a esta parcela
hipossuficiente, tratando-se do caso dos trabalhadores.

Godinho defende a tese de que somente com a Constituicao Federal de 1988
realmente se pode considerar existente o Direito Constitucional do Trabalho no
Brasil, relatando diferentes aspectos para justificar sua proposi¢ao. Inicia observando
gue a Constituicdo de 1988 é fundada no primado do Estado Democratico de Direito
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gue se ampara na dignidade da pessoa humana, na sociedade politica democréatica
e inclusiva e na sociedade civil também democratica e inclusiva, o que o autor
entende por tais valores imprescindiveis para o Direito do Trabalho.

Outra justificativa & o proprio fato de o direito do trabalho estar inserido no
rol de direitos e garantias individuais e sociais fundamentais. Também justifica
quanto a presenca de principios gerais* na Constituicao, que possui intima relagao
com o Direito do Trabalho e também constitucionalizou diversos principios do direito
individual e coletivo do trabalho. O seguinte argumento refere-se a relevancia da
pessoa humana e do trabalho nos principais titulos normativos da Constituicao:
principios fundamentais, direitos e garantias individuais, da ordem econdmica e
financeira e da ordem social.

Para além dessas justificativas, Godinho argumenta que a Constituicao Federal
de 1988 elencou diversos direitos trabalhistas individuais e coletivos e conferiu
um novo status quanto as normativas internacionais com a tematica de direitos
humanos que sao ratificadas no pais, em especial sobre direitos dos trabalhadores,
incorporando também importantes primados das Convengoes elaboradas pela OIT.
A Constituicao também sistematizou diversos dispositivos sobre os servidores
estatutarios e celetistas e, por fim, o autor ressalta a constitucionalizacao da es-
truturagao da Justica especializada do Trabalho e do processo judicial trabalhista
(DELGADO, 2019).

A forte relagao que o Direito do Trabalho possui com os direitos humanos é
de elementar percepcao, visto que o trabalho consiste numa atividade humana em
que o individuo desprende de sua forga de trabalho de forma intrinseca a sua propria
realidade, nao podendo separar o homem do trabalho que ele realiza, constituindo
o local de trabalho ambiente em que perpassa parte significativa de sua vida. A
despeito da constitucionalizacao do direito do trabalho, conferindo status de fun-
damentalidade para esses direitos, a intrinseca relagao destes com os direitos
humanos é também formalizada em normativas internacionais.

Carlos Henrique Bezerra Leite corrobora com a compreensdo do carater hu-
manitario intrinseco ao conceito de trabalho, contudo ressalta que nao é qualquer
trabalho que deve ser considerado direito humano e fundamental, “mas apenas o
trabalho que realmente dignifiqgue a pessoa humana”. Demonstrando a importancia

4 Godinho exemplifica citando os principios da dignidade da pessoa humana; da centralidade da pessoa
humana na ordem juridica e na vida socioecondmica; da justi¢a social; da inviolabilidade fisica e psiquica
do direito a vida; do respeito a privacidade e a intimidade; da nao discriminagao; da valorizagao do trabalho
e emprego; da proporcionalidade; da seguranca; da subordinacéo da propriedade a sua funcéo socioam-
biental; da vedagao do retrocesso social.
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da relagao do trabalho com os valores da dignidade da pessoa humana, visto que,
para se considerar um trabalho decente no sentido pretendido pelo constituinte
originario, deve estar presente o minimo para configurar uma qualidade de vida
digna ao individuo trabalhador.

A compreensao do direito do trabalho como um direito social fundamental é
de extrema importancia, visto que estamos diante de um conjunto de direitos que,
apesar de possuir clara feicdo humanitaria, seus titulares pertencem a uma classe
hipossuficiente que necessita historicamente da prote¢ao do Estado imperativa a
fim de que persista uma garantia de direitos basicos para a manutencao da digni-
dade do trabalhador e consequentemente a dignidade da pessoa humana, diante
das diversas tentativas de flexibilizar e desregulamentar tais direitos.

Principio da proibi¢cao do retrocesso social

Considerando a nogao estabelecida até entao, temos os direitos sociais como
direitos fundamentais, expressao de uma evolugao societaria e estatal, abandono
de um Estado estritamente liberal e o retrato da busca por um Estado ativo, que
interfere na esfera dos individuos para atenuar ndo tdo somente o desequilibrio
constatado, mas também atenuar o nivel de miserabilidade que as classes vulne-
raveis possuiam, garantindo o minimo para uma qualidade de vida digna, através
da atitude tipica do Poder Executivo em assegurar politicas pdblicas prestacionais,
do Poder Legislativo em proporcionar legislagao que traduza a progressividade
necessaria para os direitos sociais e do Poder Judiciario, que, na maioria das vezes,
exterioriza a premissa da teoria do checks and balances system, possibilitando a
garantia dos direitos sociais constitucionais apesar da omissao dos demais
poderes.

0 dever do Estado de atuar de forma progressiva quanto a garantia da mate-
rializagao dos direitos sociais esta previsto em normas internacionais, presente no
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC de 1966,
no Pacto de Sao José da Costa Rica de 1969 e no Protocolo de San Salvador de
1988. A compreensao de progressividade contida nesses instrumentos normativos
€ a mesma composta no principio da proibicao do retrocesso, inserido no art. 30
da Declaragao Universal de Direitos Humanos — DUDH de 1948.%

5 0O art. 30 da DUDH diz que: “Nenhuma disposi¢do da presente Declaragdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar
qualquer ato destinado a destruigdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos”.
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A nocao do principio da proibigao do retrocesso surge como um mecanismo
de inibir a atuagao do legislador e também diante dos atos administrativos que de
maneira direta ou indireta suprima, condicione ou de alguma forma atenue os direitos
sociais conquistados e constitucionalizados em 1988 e também do Poder Judiciario
no momento em ponderar colisoes dos direitos fundamentais em casos concretos,
ocasiao que deve ser analisado de forma pormenorizada para que nao haja retro-
cesso, fazendo desaparecer o nlcleo essencial da algum direito social.

Sarlet, e a maioria da doutrina, compreende que a jurisprudéncia e a doutrina
vém aos poucos, reconhecendo o principio da proibi¢cdo do retrocesso como uma
garantia constitucional implicita, servindo para controlar os atos do legislador,
quando na sua atuagao tipica infraconstitucional revogue direitos fundamentais
sociais, 0 que, no entendimento do autor, seria 0 mesmo que violar a propria
Constituicao Federal e legislar contra os direitos fundamentais (MARINONI, 2020).

A fundamentacao para o principio da proibigdo do retrocesso ser considerado
como um principio constitucional implicito costuma relacionar-se ao disposto no
art. 22 do PIDESC, quanto ao dever de realizagao progressiva dos direitos sociais.
Também se relaciona a matriz do principio da seguranca juridica, presente no
predmbulo da carta constitucional e no caput dos art. 52 e art. 62. Também tem
relagdo com o principio da confianca, como principio da maxima eficacia e efetividade
das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 52, §1¢, da
Constituicao Federal de 1988). E ainda o principio da proibicao do retrocesso social
tem ligagao intima com o principio da dignidade da pessoa humana, pois, como ja
mencionado, tem como premissa inibir a mitigagao ou supressao da protegao e
dos direitos ja alcangados quanto aos direitos sociais (MARINONI, 2020).

As medidas adotadas, geralmente pelo Legislativo e Executivo, que acabam
por afetar em alguma medida avangos constitucionais alcancados, frequentemente
sao justificadas por haver uma deficiéncia de recursos publicos ou uma necessidade
imperativa de adaptacao da legislagao para com a modernidade, com a transfor-
macao da sociedade, utilizando muitas vezes modelos sociais comparativos de
paises que possuem outra dindmica societaria, caracteristicas de Estado diferentes,
com niveis de miserabilidade muito inferiores, com historico de evolugdo diverso
do existente no Brasil.

A pretensao de haver uma manutencao do minimo existencial muitas vezes
pode levar a crer que o propdsito é assegurar o minimo para a existéncia do indi-
viduo, nada obstante a literalidade da expressao, vale ressaltar que ha diferenca
entre o minimo existencial e o minimo vital para a existéncia de todos. Para o minimo
existencial a doutrina classifica duas modalidades: o minimo fisioldgico € o minimo
existencial sociocultural.
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0 minimo existencial fisioldgico ou minimo vital & corolario ao direito a vida,
previsto no art. 5 da Constituicao Federal de 1988. Tem relagao com suprir as
necessidades basicas do ser humano para que se preserve sua vida, como impedir
gue alguém deixe de viver devido a fome. J& o minimo existencial na sua parcela
sociocultural é o que Flavio Martins percebe que tem muito mais a acrescentar ao
apenas manter o individuo vivo, se traduz no dever de abstengao e agao por parte
do Estado, € incluir ao minimo existencial vital os direitos culturais, propiciando as
condicoes de inser¢ao do individuo na vida social, sustentando a necessidade de
todas essas parcelas para uma qualidade de vida digna (MARTINS, 2020).

Sendo assim, o autor demonstra que para o minimo existencial nao basta
sobreviver, tornando-se imperativo assegurar aos individuos as parcelas necessarias
para que este se insira na sociedade com as suas necessidades supridas, para
atingir e usufruir do principio da igualdade para com os demais cidadaos. Eain
tersecgao com o principio da dignidade da pessoa humana, que da mesma forma
nao termina na exclusiva sobrevivéncia do indiviiduo e sim na sobrevivéncia digna,
na preservagao dos direitos sociais, na salde, na educacao, na moradia, no trans-
porte, no lazer, no trabalho, e tantos outros direitos sociais explicitos e implicitos
no ordenamento juridico patrio.

A nocao de minimo existencial se assemelha com o conceito de nicleo es-
sencial do direito fundamental, que também é utilizado como concepgao de limitar
a restricao a um direito fundamental social. Definir o nlcleo essencial de um direito
fundamental social nao é uma tarefa simples de ser realizada por um jurista, apesar
da nocao prévia que constitui em reconhecer uma parcela minima do direito funda-
mental que nao pode ser suprimida. Barroso, ao tentar definir o conceito, conclui
gue ainda pode se estabelecer uma definicao em abstrato, mas, para delinear o
ndcleo essencial de um direito fundamental em concreto, deve-se associar ao
mecanismo da ponderacao, disposto no principio da proporcionalidade, tornando-se
necessaria uma analise do intérprete de cada caso para que se defina ao certo
qual o nlcleo essencial inatingivel de cada direito fundamental.

Nada obstante a concepcao de que os direitos fundamentais, principalmente
na sua dimensao social, devem ter um ndcleo essencial para ser protegido, que
deve o Estado em todas suas figuras e poderes proporcionar 0 minimo existencial
de cada direito disposto na Constituicao Federal, os direitos fundamentais sociais
nao sao direitos absolutos, podendo ser restringidos diante de colisao com demais
direitos fundamentais. Contudo, em defesa do principio da proibigao do retrocesso
social, a atuacao estatal que eventualmente restrinja os direitos sociais deve possuir
parametros, a fim de que este ato administrativo, legislativo ou até mesmo judicial
nao seja posteriormente considerado inconstitucional pelo Poder Judiciario.
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Ao tratar sobre a tematica do principio da proibicdo do retrocesso social,
Sarlet (2019) leciona que o Estado na sua atuagao deve demonstrar efetivo risco
social e ainda deve demonstrar que nao poderia ser compensada por outra medida,
medida esta que nao mitigue um direito social ja conquistado. Esse critério também
deve ser associado com 0s parametros aqui tratados, a nogao de minimo existencial,
de ponderagao com o uso do principio da proporcionalidade e o regime dos limites
aos limites dos direitos fundamentais.

Dessa forma, Sarlet (2019) compreende que quanto aos parametros sobre
os limites aos limites dos direitos fundamentais, em respeito ao principio da proi-
bicao do retrocesso, ao restringir os direitos fundamentais e consequentemente,
direitos sociais, deve o Estado observar alguns pontos, o primeiro deles é que a
medida estatal restritiva deve “buscar atender finalidade constitucional legitima,
portanto, ter por objetivo a protecao ou promogao de outro direito fundamental ou
a salvaguarda de interesse constitucionalmente relevante”.

Isto €, nao pode o Estado restringir um direito fundamental sem que haja uma
analise da colisdo entre os direitos sociais, sopesando qual a decisdo que menos
restrinja 0s avancos sociais. Depois, Sarlet ressalta que “a medida restritiva nao
podera afetar o nlcleo essencial do direito social”, € o mencionado nlcleo que
preserva elementos essenciais do referido direito, para que assim nao aniquile por
completo a esséncia deste direito. Em seguida, o autor destaca a utilizagao do
principio da proporcionalidade e da razoabilidade nessa restri¢ao. E, por fim, salienta
a necessidade de respeitar a reserva legal e o principio da seguranga juridica, ga-
rantias da coisa julgada, do ato juridico perfeito, do direito adquirido e observancia
e respeito aos requisitos da protecao a confianca legitima (MARINONI, 2020).

A compreensao de que os direitos sociais estao inseridos no rol de matérias
impeditivas de reforma pelo poder de reforma constitucional advém da percepcao
primeiramente de que o0s direitos sociais sao direitos fundamentais, depois que
como direitos fundamentais estao insertos no art. 60, §42, da Constituicao Federal,
que inibe que determinadas matérias sejam suprimidas da Constituicao, as deno-
minadas clausulas pétreas, sao elas: “a forma Federativa de Estado; O voto direto,
secreto, universal e periddico; A separacao dos poderes; Os direitos e Garantias
individuais”.

No entanto, devido ao conteldo literal expresso no dispositivo, persistem
controvérsias quanto a abrangéncia dos direitos sociais nesse rol proibitivo, a norma
diz que nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
os direitos e garantias individuais, e por individuais ha parcela doutrinaria que nao
compreende inseridos os direitos fundamentais sociais. Contudo, a maioria da
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doutrina, filiados da teoria extensiva ou ampliativa, entende que deve abarcar todo
e qualquer direito ou garantia fundamental no rol de matérias protegidas contra o
poder reformador, compreendendo dessa forma os direitos sociais aplicados ao
trabalhador (MARINONI, 2020).

Compreendendo a nogao valorativa a qual se sustenta o principio da proibigao
do retrocesso social, ha de se ressaltar que o principio da proibicao do retrocesso
é utilizado comumente pela maioria da doutrina trabalhista como um elemento
argumentativo adicional a fim de restringir os ditos avangos legislativos que acabam
por suprimir direitos ja alcancados pela coletividade, direitos que, para além do
carater humanitario internacional, foram constitucionalizados e constituem direito
adquirido minimo para a sobrevivéncia da parcela da sociedade que direcionam.

Ainda, o principio da proibigao do retrocesso é considerado por Godinho como
segmento do Direito Internacional do Trabalho, principio constitucional do trabalho,
e indica o principio da proibicdo do retrocesso como uma diretriz orientadora fun-
damental, utilizada pelo jurista como fator interpretativo e hierarquizante. O autor
conceitua o principio da proibi¢cao do retrocesso como uma diretriz que informa que
as regras internacionais de direitos humanos, ressaltando que as que tratam sobre
direitos trabalhistas “expressam e confirmam os avangos civilizatérios no plano
interno a que se dirigem, nao podendo prevalecer caso signifiquem diminuigao de
padrao protetivo em contraponto com as regras internas ja existentes” (DELGADO,
2020).

Percebe-se que o principio da proibicao do retrocesso social possui uma
vertente progressista, a fim de que as conquistas realizadas pelo homem nao sejam
retrocedidas, possuindo no principio fundamental da dignidade da pessoa humana
um dos seus maiores primados. Nesse sentido, na seara trabalhista, temos o
principio da protecao como orientagao para a razao de existir da disciplina. O
principio da protegdo existe a fim de buscar um equilibrio na historia de vida do
trabalhador, que as duras penas conquistou direitos para proteger-se contra a busca
desenfreada pelo lucro que faz com que atenuem cada vez mais direitos dos
trabalhadores.

A doutrina entende que o principio da protecao esta inserido implicitamente
na Constituicao Federal, no art. 72, caput. Mauricio Godinho Delgado (2020) informa
gue esse principio serve como uma “teia de prote¢do a parte hipossuficiente na
relacao empregaticia — o obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico,
o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho”. Percebe-se como
o principio da protecao advindo das relagdes de trabalho tem intrinseca relagao
com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, pois ambos trazem

R. Férum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 125-142, jan./mar. 2022 135



MARIA WANESSA BANDEIRA DE ALBUQUERQUE MELO

o valor humano como propodsito central. Ambos possuem em seus escopos o direito
humano e a luta por um equilibrio quanto ao avanc¢o do capitalismo e os riscos
inerentes a qualidade de vida do homem.

Por esse angulo, o Direito Trabalhista apresenta-se como instrumento de
regulacao das relagoes que possuem dimensao de trabalho, pretendendo melhorar
as condicoes de comprometimento dos individuos, sendo assim é utilizado o
principio da proibicao do retrocesso na seara trabalhista com o intuito sempre de
evitar que uma norma trabalhista que traz beneficios ao trabalhador seja afastada,
seja por uma flexibilizagao de um direito ou por uma desregulamentagao de uma
lei, 0 que sera abordado adiante.

Flexibilizagao e desregulamentagao dos direitos trabalhistas e o
principio da proibicao do retrocesso social

Com o avancgo do capitalismo e o crescimento das consequéncias negativas
da globalizagao para os trabalhadores, a flexibilizacao e a desregulamentagao dos
direitos trabalhistas tornaram-se alternativas para as empresas diminuirem os
gastos e auferirem maior lucro. Contudo, &€ importante ressaltar que a flexibilizacao
dos direitos trabalhistas nao € uma pratica ilegal, por assim dizer, configurando-se
uma saida para empresas que poderiam ter suas portas fechadas e desempregar
dezenas ou até milhares de trabalhadores, no entanto algumas especificidades
devem ser observadas.

Sao inlmeras as razoes que a doutrina levanta para justificar a ocorréncia da
flexibilizagao ou a desregulamentacao dos direitos trabalhistas, comumente ligadas
ao principio neoliberalista imposto no territério nacional, com suas premissas
axiologicas que permitem e propagam esse tipo de ideario. Sao argumentos que
justificam os fendbmenos a transmutagao da economia mundial e o consequente
enfraguecimento da politica interna dos paises, o que gera altos indices de desem-
prego mundial e de subemprego para milhares de pessoas, tornando-se necessaria
a adogao de medidas que harmonizem o0s interesses das empresas com as neces-
sidades basicas dos profissionais (CASSAR, 2017).

A flexibilizagao dos direitos trabalhistas, segundo Mauricio Godinho Delgado:

é a possibilidade juridica, estipulada por norma estatal ou por norma
coletiva negociada, de atenuagao da forga imperativa das normas
componentes do Direito do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude
de seus comandos e/ou 0S parametros proprios para a sua incidéncia
(DELGADO, 2020, p. 72).
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Isto €, é a autorizacao de uma atuacao de excecao perante o Estado de
normas imperativas ja estabelecidas ou da iminéncia de normas mais brandas, no
que se refere arigidez da imperatividade das normas trabalhistas, devido a protecao
existente na seara trabalhista ao trabalhador, consubstanciada na parte hipossu-
ficiente da relacao. Nesse sentido, seja por norma estatal ou por norma coletiva,
sao atenuados os dispositivos ja existentes protetivos do trabalhador, sendo assim
a flexibilizagao trabalhista pode ser heteronoma ou autonoma.

A flexibilizagao heteronoma trabalhista pode ocorrer tanto quando a norma
juridica estatal por si s6 ja realiza a diminui¢ado da rigidez ou quando autoriza que
outro agente possa realizar essa atenuagao, o que ocorre geralmente com as
normas advindas da negociacao coletiva. Godinho entende que a flexibilizagao
heterbnoma tem como limite em seu conteldo o que esta disposto na propria
Constituicao Federal. Ja para a flexibilizacao autdonoma trabalhista, a norma que
flexibiliza os direitos trabalhistas é fruto da negociacao coletiva sindical, com
anuéncia de norma constitucional ou legal, nesse caso, 0 autor entende que nao
somente a Constituicao figura como limite a essa flexibilizagdo, mas também a
legislacao heterdbnoma estatal e as normas de tratados e convengoes internacionais
ratificados (DELGADO, 2020).

Compreendendo que os interesses das partes na relacao trabalhista sao
distintos, a intervencao estatal serve como um meio de equilibrar as balizas de
uma relagao de forga e poder desproporcional. Sdo utilizados principios basicos do
Direito do Trabalho para defender a salvaguarda humanitaria que tende a ser
ameacada com o processo de flexibilizacao dos direitos trabalhistas, como o
principio da protecao do trabalhador. Este principio é utilizado em contraponto com
a necessidade atual de manutengdo da salde da empresa.

Devendo haver na pratica a utilizagao dos mecanismos da ponderagao exis-
tentes no principio da proporcionalidade. Em combate ao abuso de direito, a fim
de que se mantenha a empresa saudavel, atuando com base em regramento legal,
preservando o principio da dignidade da pessoa humana, existem situagoes que a
flexibilizagao pode ocorrer sem que haja uma necessaria precarizagao ou um retro-
cesso social, para tanto deve ser observado em conjunto os principios aqui narrados,
com énfase no principio da protecao e também o da adaptabilidade, que ressalta
a importancia da presenca do Estado como regularizador das normas, autorizando
e em alguns casos flexibilizando (DELGADO, 2020).

E o que Vélia Cassar leciona:
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A flexibilizagao nao pode servir ao empregador como desculpa para
ter lucro superior, para aumentar seus rendimentos. A flexibilizacao
é um direito do patrdo, mas deve ser utilizada com cautela e ape-
nas em caso de real e comprovada necessidade de recuperagao da
empresa. Dal por que os principios da razoabilidade, da lealdade,
da transparéncia, da necessidade, devem permear todo o processo,
sob a tutela sindical (art. 50, Ill, da Lei n® 11.101/2000) (CASSAR,
2017, p. 35).

Outra classificacao sobre a pratica da flexibilizagao dos direitos trabalhistas
€ aquela assinalada por Jean-Claude Javillier, que entende que a flexibilizacao pode
ser de protecao, de adaptacao e de desregramento. A flexibilizagao de protecao é
aquela que objetiva combinar tanto as normas estatais como as normas heteréno-
mas e as normas coletivas, autonomas, de modo a favorecer os trabalhadores.
Essa modalidade de flexibilizagao utilizada fundamenta-se pelo principio da norma
mais favoravel, optando em colisdo de duas ou mais normas sobre a mesma te-
matica, aquela que favorece o trabalhador.

Ja aflexibilizagao de adaptacao é a flexibilizagao que se origina das estratégias
sindicais no que se refere as adaptagoes necessarias quanto as dificuldades ou
crises enfrentadas, devendo haver flexibilizagao fixada nas normas coletivas, a fim
de preservar a manutencao dos empregos; sao as excegoes que a propria Constituicao
Federal de 1988 prevé no art. 72, VI, Xlll e XIV. Por fim, a flexibilizagao de desre-
gramento € aquela flexibilizagcao que realiza uma abstencao na legislacao heteronoma,
implicando a desregulamentagao de um direito ou instituto (LEITE, 2019).

Apesar de o autor classificar a desregulamentacao como uma modalidade da
figura da flexibilizagao, a maioria da doutrina entende que sao institutos diversos.
Na ocorréncia do fendmeno da flexibilizagao dos direitos trabalhistas, como visto,
ocorre uma atenuagao do regramento imperativo existente, mas ainda mantém um
minimo de direito protetivo existente através de uma minima atuacao estatal, ja
na figura da desregulamentacao dos direitos trabalhistas ocorre uma retirada total
de atuacgao estatal, retirando todos os direitos impostos a um conjunto de regra-
mento ou sobre um instituto pontual.

Godinho conceitua a atuacao estatal consubstanciada na figura da desregu-
lamentacgao trabalhista na “retirada, por lei, do manto normativo trabalhista classico
sobre determinada relagao socioecondmica ou segmento das relagoes de trabalho,
de maneira a permitir o império de outro tipo de regéncia normativa” (DELGADO,
2020). Nesse caso ocorre medida mais violenta do que ocorre com a flexibilizagao
dos direitos trabalhistas, visto que uma parcela de trabalhadores nao possui sequer
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direitos minimos protegidos pelo Estado, o que ocorre por meio de iniciativas legais,
gue abrem excecao a primazia da normatizacao estatal, como exemplo a doutrina
costuma indicar a situagao que ocorre com as relagdes cooperativistas, que retiram
0 manto protetivo imperativo normativo trabalhista.

Considerando que o trabalho se traduz como uma esfera significativa da vida
do ser humano, deve-se defender a manutencao dos direitos trabalhistas protetivos
que foram sistematizados constitucionalmente e em normas infraconstitucionais,
frutos de convengoes internacionais sobre direitos humanos e com o necessario
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, corolario da edificagao da
Constituicao Federal de 1988.

A referida Constituicao possui no seu art. 72 a previsao de progressividade
dos direitos sociais trabalhistas, prevendo que “sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social”,
construindo em seus incisos os direitos designados como minimos e indisponiveis
por parcela da doutrina, constituindo um patamar minimo civilizatorio, devendo ser
coibida qualquer medida tendente a mitigar esses direitos.

As premissas valorativas consubstanciadas no principio da proibicao do re-
trocesso devem ser utilizadas como argumentagao adicional de extrema importancia
a fim de reprimir as normas que nao utilizam os principios da seguranca juridica,
principio da confianca, principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, haja vista o que ressaltado conquanto a insercao dos direitos sociais
ao rol dos direitos fundamentais da Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, ainda restaria inconstitucional qualquer medida que pretenda
flexibilizar ou desregulamentar direito trabalhista que contrarie os direitos funda-
mentais sociais trabalhistas explicitos no art. 72 e os direitos fundamentais sociais
trabalhistas implicitos no ordenamento juridico, por configurarem, conforme maior
doutrina, como inseridos no rol de matérias protegidas contra o poder reformador,
no §4¢ art. 60 da Constituicao Federal de 1988, as chamadas clausulas
pétreas.

Por fim, deve ser utilizado o principio da proibicao do retrocesso social como
limite a atuacao estatal de flexibilizagao e desregulamentacao dos direitos traba-
Ihistas, principalmente em nome do principio da dignidade da pessoa humana e
com o valor social do trabalho, pois, para além de um dos principais principios
constitucionais da ordem juridico-constitucional, &€ necessario para a manutencao
dos primados da pessoa humana como valor central da sociedade, e ainda, decor-
rendo do principio da dignidade da pessoa humana, o principio da garantia ao minimo
existencial, que serve como salvaguarda para a tutela dos direitos sociais contidos
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na constituicao, reivindicando ao Poder Plblico a manutencao de um padrao minimo
civilizatorio para todos os trabalhadores.

Conclusao

0 ordenamento juridico patrio possui em sua lei maior premissas fundamentais
a serem respeitadas, elencadas expressa e implicitamente no Texto Constitucional.
Os chamados principios fundamentais sao as diretrizes e os valores que devem
ser seguidos pelo Estado e, portanto, em sua funcao criadora e editora de normas.
Sendo assim, com a compreensao de que havera limitagoes aos fundamentos
constitucionais surge a necessidade de ser preservado um conteddo minimo com
a finalidade de ser assegurada a seguranca de que, apesar de nao absolutos, a
relevancia de seu valor sera considerada.

Portanto, deve existir prote¢cao aos direitos sociais, contra sua mitigagao, por
ainda ser considerada como clausula pétrea da Constituicao Federal. A dignidade
da pessoa humana como fundamento da RepUblica deve ser compreendida no
contexto também das outras normas do mesmo Titulo em que se fala no valor
social do trabalho, em sociedade justa e solidaria, em erradicacao da pobreza e
marginalizacao e em redugao de desigualdades sociais.

Nesse sentido, a pratica de flexibilizacao e desregulamentacao dos direitos
trabalhistas realizadas a todo e qualquer custo, em busca de maior lucro para os
empresarios, donos do capital, € uma forma de precarizacao dos direitos trabalhistas
que deve ser sempre rechacada no ordenamento juridico. Constituindo o principio
da proibicao do retrocesso social e suas matrizes axiologicas que o fundamentam
um grande aliado argumentativo para combater medidas legislativas que condicio-
nem, retirem ou mitiguem os direitos fundamentais sociais trabalhistas.

The principle of prohibition of social background as a limit to deregulation and flexibilization of
fundamental social rights at work

Abstract: The Principle of Prohibition of Social Setback is provided for in international diplomas and
is recognized as an implicit principle of the 1988 CF. Considering all the theoretical framework that
underpins this principle, it is clear that it has the power to ally itself as a mechanism to limit the trend
of flexibilization and deregulation of the fundamental social rights of work. However, one must analyze
the similarities that this principle has with the constitutional premises of labor rights in the country,
that is, in addition to a Social Right, they constitute fundamental rights and, therefore, deserve the
protections and translation of the intended legal nature of the Original Constituent, as well as the
intimate relationship that labor law has with human rights and with the foundations of human dignity.

Keywords: Fundamental rights. Fundamental social rights at work. Principle of prohibition of social
backwardness. Flexibility. Deregulation.
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El principio de prohibicion del retraso social como limite a la desregulacion y flexibilizacion de los
derechos sociales fundamentales en el trabajo

Resumen: El principio de prohibicion del retraso social esta previsto en diplomas internacionales y
es reconocido como un principio implicito de la CF de 1988. Considerando todo el marco teorico que
sustenta este principio, es claro que tiene el poder de aliarse como mecanismo para limitar la tendencia
de flexibilizacion y desregulacion de los derechos sociales fundamentales del trabajo. Sin embargo,
se debe analizar las similitudes que este principio guarda con los presupuestos constitucionales de
los Derechos del Trabajo en el Pais, es decir, ademas de un Derecho Social, constituyen Derechos
Fundamentales y, por tanto, merecen la proteccion y traduccion de la pretendida naturaleza juridica de
la Constituyente Original, asi como la intima relacion que tiene el Derecho del Trabajo con los derechos
humanos y con los fundamentos de la dignidad humana.

Palabras clave: Derechos fundamentales. Derechos sociales fundamentales en el trabajo. Principio de
prohibicion del retraso social. Flexibilidad. Desregulacion.
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