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RESUMO

O principio da vedacao do retrocesso se relaciona intimamente com os direitos humanos fundamentais
sociais, sendo essencial para assegura-los aos individuos brasileiros a partir do seu efeito “cliquet”. O
referido principio é investigado aqui, como protetor dos direitos trabalhistas, verificando-se,
especialmente, a sua aplicacdo a Reforma Trabalhista, observando-se as disposi¢des Constitucionais e
das Convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Palavras-Chave: Principio da Vedacdo do Retrocesso. Reforma Trabalhista. Direitos humanos
fundamentais sociais. Jurisdi¢cdo Constitucional.
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THE "CLIQUET" EFFECT AND THE LABOUR REFORM: A PRACTICAL
APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF RETROCESS PROHIBITION.

ABSTRACT

The principle of retrocess prohibition is closely related to fundamental social human rights, and is
essential to assure them to Brazilian individuals from their "cliquet" effect. This principle is
investigated here as a protector of labour rights, especially in the application of the Labour Reform,
observing the Constitutional provisions and the Conventions of the International Labour Organization.

Keywords: Principle of Retrocess Prohibition. Labour Reform. Fundamental Social Human Rights.
Constitutional Jurisdiction.

——

INTRODUCAO

O principio constitucional do ndo retrocesso é extremamente importante e essencial
em qualquer Estado democrético de direito. O referido principio prega que uma vez firmado
determinado direito fundamental na consciéncia coletiva e moral de uma comunidade, este
néo pode sofrer a retrocessao.

A partir da aprovacéo da alteracGes recentes na Consolidacdo das Leis do Trabalho, a
possivel reducdo de direitos trabalhistas tem sido pauta de debates em toda a comunidade
juridica. Diante desse quadro, 0 presente artigo objetiva investigar o principio da vedacédo do
retrocesso, verificando-se a importancia deste para o ordenamento juridico brasileiro e
demonstrando a sua aplicacdo no &mbito da Reforma Trabalhista.

Neste sentido, faz-se necessario, de inicio, verificar os direitos trabalhistas como
integrantes dos direitos fundamentais, para que seja possivel verificar a aplicabilidade do
principio da vedagdo do retrocesso no que tange & Reforma Trabalhista. Posteriormente, o
principio da vedacdo do retrocesso serd analisado, no ambito constitucional e doutrinério,
verificando-se as matérias englobadas pelo referido principio.

Por fim, a Reforma Trabalhista sera criticamente analisada, verificando-se se o
principio da vedacdo do retrocesso foi contrariado e, havendo isso, quais sdo 0s dispositivos

legais que instauraram determinado retrocesso. Diante disso, verificar-se-a4 a aplicacdo da
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Reforma, bem como os mecanismos que podem servir de solucdo para que o principio
estudado ndo seja desrespeitado ou desprezado pelos representantes do povo.

A presente pesquisa se justifica pela relevancia tedrica que possui, tendo em vista que
0 principio da vedacao do retrocesso deve ser amplamente discutido no @mbito da doutrina,
bem como dos operadores do direito brasileiro, inclusive no que se refere a sua aplicacdo no
ambito da reforma trabalhista para que este referido principio, na pratica, se fortifique cada
vez mais. Justifica-se, ainda, pela sua relevancia social, uma vez que com a ampla discussdo
sobre o principio da vedacdo do retrocesso colaborara com a conscientizacdo de que as
reformas legislativas e constitucionais ndo podem simplesmente desprezar os direitos
fundamentais j& consagrados no ordenamento juridico brasileiro, havendo a efetivagdo destes
de forma segura para a sociedade. Vislumbra-se que este fator confere a eficacia das proprias
normas constitucionais e internacionais, bem como aos principios que constituem os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Trata-se de uma pesquisa interdisciplinar no @mbito do direito, que engloba as
disciplinas do Direito Constitucional, dos Direitos Humanos, bem como do Direito do
Trabalho. O método empregado sera o dedutivo, uma vez que a pesquisa analisara,
primeiramente, as disposi¢cOes gerais propostas na Constituicdo Federal, nas Convengdes
Internacionais da Organizagéo Internacional do Trabalho, bem como na Jurisprudéncia, para a
verificacdo da aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso a legislacdo trabalhista. A
vertente metodoldgica correspondera a juridico-dogmatica, tendo em vista que a pesquisa se
relacionard com a analise do ordenamento juridico brasileiro, especificamente no que se
refere ao principio da vedacdo do retrocesso, sem interferéncia de outros setores do
conhecimento.

Ja a linha desta pesquisa € a critico-metodologica, uma vez que tem por finalidade
repensar o direito do trabalho, especificamente no que se refere a Reforma Trabalhista, com a
aplicacdo do principio constitucional da vedagdo do retrocesso. Serdo utilizados dados
primarios, sendo estes a legislacdo, a jurisprudéncia, bem como a doutrina. A técnica
metodoldgica, por sua vez, sera a pesquisa tedrica, uma vez que havera a construgdo de
conceitos especificos e a investigacdo de diferentes argumentos oriundos dos referidos ramos

do direito para que seja possivel chegar as conclusdes e proposicdes.

OS DIREITOS TRABALHISTAS COMO DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS.
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Os Direitos Trabalhistas sdo conquistas extremamente importantes para a classe
trabalhadora que, desde a Revolucdo Industrial, luta para adquirir um minimo de dignidade na
execucdo do trabalho, bem como na sua relacdo trabalhista em si.

O termo “trabalho” € oriundo da dor e do sofrimento. Em diversos idiomas, verifica-
se, etimologicamente, que a denominagdo portuguesa trabalho, a francesa travail, bem como
a espanhola trabajo, derivam do vocébulo latino tripalium, que representa um instrumento
utilizado, antigamente, com a finalidade de promover a tortura, sendo este composto por trés
paus, nos quais amarrava-se 0 individuo a ser torturado. Vislumbra-se, ainda, que as
expressoes lavoro e labour, italiana e inglesa, respectivamente, séo provenientes de labor,
palavra também de origem latina relacionada com o sofrimento, com a dor ou com a atividade
penosa que remete & expressdo grega ponos.*

A Biblia, como documento histdrico, ratifica esse entendimento, tendo em vista que o
capitulo 3, versiculo 19 do livro Génesis demonstra que Adao foi punido, pelo pecado
cometido, sendo, a sua condenacédo, a sua submissdo ao trabalho, de forma necesséria, para
obter o seu sustento.?

Em que pese haja toda essa origem de negativa do significado do “trabalho”, com 0
passar dos seculos, houve uma mudanca geral, significativa, com relacdo a concepcdo do
trabalho que deixou de ser uma punicao, passando a ser um fator de liberdade e independéncia
para individuos que deixaram a escraviddo, bem como “o valor de lazer e de aperfeicoamento
do espirito” para os homens livres,® culminando em um fator completamente positivo, que,
nas palavras de Benjamin Franklin, “dignifica o0 homem”, sendo “um valor basico da vida
humana.”

E nitida a completa reviravolta do significado do trabalho para a sociedade. Neste
sentido, vale explicitar a divergéncia completa dos textos constitucionais dispostos no artigo
136 da Constituicdo de 1937, bem como no artigo 6° da Constituicdo de 1988. Na década de
30, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil tratava do trabalho como um dever social. Ja
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, afirma o trabalho como direito

social, evidenciando a dréstica modificacdo do termo trabalho em cinquenta e um anos. Vale

1 COUTINHO, Aldacy Rachid. Trabalho e pena. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba, v. 32, p. 7, 1999.

2 A BIBLIA. Génesis, Capitulo 3, Versiculo 19.

¥ MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

* PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Direito ao Trabalho. Direitos Constitucionalizados / coordenadores: Adroaldo
Ledo e Rodolfo Pamplona Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 355.
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salientar que a Constituicio de Weimer de 1919° e a Constituicdo Mexicana de 1917° ja se
preocupavam com os direitos sociais trabalhistas, que mereciam especial aten¢cdo no momento
historico do final da Primeira Guerra Mundial.

Neste sentido, a constitucionalizacdo dos direitos trabalhistas foi um fator que se
fortificou, cada vez mais, sendo estes direitos tratados como verdadeiros direitos
fundamentais sociais, na medida em que os direitos fundamentais de liberdade, de primeira
geracdo, ndo eram suficientes, para dignificar o homem, momento em que as Constituicdes
também deveriam se preocupar com os direitos sociais, de segunda dimensédo, com o objetivo
de promover a igualdade, que também seria aplicada as relacfes empregaticias.

Os direitos sociais, que formam a segunda geracdo de direitos fundamentais, se
fundamentam da solidariedade humana, propondo o objetivo de amenizar as desigualdades
sociais que, no periodo poés-guerra, ficou muito evidente. Para que sejam efetivados os
referidos direitos, é necessaria a execucao de politicas publicas especificas, tornando possivel
a justica social.” Neste sentido, os direitos sociais sdo caracterizados “por outorgarem ao
individuo as prestacGes sociais de que necessita para viver com dignidade, como saude,
educacdo, trabalho, assisténcia social, entre outras, revelando uma transicdo das liberdades
formais abstratas, conquistadas pelo liberalismo, para as liberdades materiais concretas”.?

Por isso, a Constituicdo brasileira de 1988 dedica completamente o seu artigo 7° a
estabelecer os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, obtendo estes, sem duvida alguma,
o status de direitos fundamentais.

E perceptivel este fator, na medida em que é possivel conceituar os direitos
fundamentais como os direitos inerentes para a concretizacao da dignidade da pessoa humana,
devendo estes estarem positivados na Constituicdo de determinado ordenamento juridico.
Ingo Wolfgang Sarlet estabelece os direitos fundamentais como os “direitos reconhecidos ou
outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada estado”.’ Dirley da Cunha
Junior, por sua vez, conceitua os direitos fundamentais de forma sistematica, observando a
estrutura da Constituicdo Federal como uma categoria generica que engloba todas as espécies

de direitos, sendo estas relacionadas com a liberdade, a igualdade, a solidariedade ou com os

> ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. 1919. Disponivel em: <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf> Acesso em 23 de fevereiro de 2018.

® MEXICO. Constituicéo de 1917. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/mla/en/mex/en_mex-int-text-
const.pdf> Acesso em: 23 de fevereiro de 2018.

7 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 661.

8 [bid. p. 661.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 30.
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direitos civis individuais ou coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos
politicos, direitos dos partidos politicos, bem como com os direitos econdmicos.®

Verifica-se, portanto, que todas as matérias tratadas no Titulo Il da Carta Magna
brasileira sdo direitos fundamentais. Todavia, estes direitos fundamentais ndo se esgotam
nestas previsdes constitucionais, sendo o “nicleo da protecdo da dignidade da pessoa”™,
independentemente do fato de se a previsao esta reconhecida no texto da Constituicdo formal
ou em diplomas normativos reconhecidos como equiparados as normas constitucionais, pela
prépria Constituicdo, por forca da sua matéria.*

Neste sentido, estabelece Canotilho:

Direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.™

A partir das Convencgdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, é possivel
identificar que os direitos trabalhistas ultrapassaram a previsdo normativa apenas interna,
estando intimamente relacionado com a expressao direitos humanos. A doutrina majoritéaria,
estabelece o conceito de direitos humanos como “todas as prerrogativas e instituicbes que
conferem a todos, universalmente, o poder de existéncia digna, livre e igual”.**

E possivel verificar que os Direitos Humanos os mais inerentes ao ser humano, sendo
condig&o sine qua non para a efetivacdo dignidade humana, estando positivados em diplomas
internacionais. Pablo Luis Manili define os direitos humanos como “ la proyeccion normativa
de la naturaliza humana”*®

Vislumbra-se, neste sentido, que engquanto os direitos fundamentais estdo previstos
apenas na ordem juridica interna dos Estados, os direitos humanos estdo positivados em

tratados internacionais, *® obtendo, as referidas classes de direitos, os mesmos contelidos

0 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 492.

X MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 10? ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 135.

2 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 496.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3% ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 1999. p. 369.

“ DA CUNHA JR. Dirley. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 492.

15 MANILI, Pablo Luis. La dificil tarea de definir el concepto de Derechos Humanos. Derechos humanos y
control de convencionalidad / Pablo Luis Manili [et al.]; compilado por Carlos Daniel Luque; dirigido por Mario
A.R. Midon — 1% ed. — Resistencia — ConTexto Libros, 2016. p. 17.

® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Método, 2015. p. 26.
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materiais, diferenciando-se apenas na forma de sua positivacdo. Dirley da Cunha Janior
ratifica este entendimento ao aduzir que “Preliminarmente, é preciso esclarecer que os direitos
fundamentais ndo passam de direitos humanos positivados nas Constitui¢des estatais™.'” J&
Geovane Peixoto explicita que “os direitos fundamentais sdo, em esséncia, direitos humanos
transformados em direito constitucional positivo”.'® André Ramos Tavares, por sua vez,
demonstra que existe uma verdadeira proximidade entre as espécies de direito referidas,
beirando & igualdade,'® nascendo a expressdo “direitos humanos fundamentais”.?°

E neste panorama que se encontram inseridos os direitos trabalhistas no ordenamento
juridico brasileiro, obtendo estes status de direitos humanos fundamentais. No ambito interno,
verifica-se que a Constituicdo Federal consagra o trabalho como valor social e como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, ja no seu artigo 1°, inciso 1V. O trabalho ainda
é previsto na Constituicdo Federal como um direito social, no caput do artigo 6° e o artigo 7°
lista, nos seus incisos, os direitos trabalhistas mais importantes, atribuindo, a estes, o status de
verdadeiros direitos fundamentais. J4, no &mbito externo, a Organizagdo Internacional do
Trabalho, ja celebrou 189 (cento e oitenta e nove) convencdes e 201 (duzentos e uma)
recomendacdes que tratam da protecdo do ser humano no direito do trabalho, afirmando os
direitos trabalhistas como integrantes dos direitos humanos.

De qualquer modo, cirtrgica é a interpretacdo do § 2° do artigo 5° da Constituicdo

Federal por Valério Mazzuoli:

Da anélise do § 2.° do art. 5° da Carta brasileira de 1988, percebe-se que trés
sdo as vertentes, no texto constitucional brasileiro, dos direitos e garantias
individuais:

a) Direitos e garantias expressos na Constituicdo, a exemplo dos
elencados nos incisos | ao LXXVIII do seu art. 5.°, bem como outros fora do
rol de direitos, mas dentro da Constituicdo (v.g., a garantia da anterioridade
tributaria, prevista no art. 150, I, b, do Texto Magno);

b) Direitos e garantias implicitos, subetendidos nas regras de garantias,
bem como os decorrentes do regime e dos principios pela Constituicdo
adotados; e

C) Direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais de direitos
humanos em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”*

7 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 493.

¥ PEIXOTO, Geovane de Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. 12 Ed.
Salvador: Juspodivm. 2013. P. 33.

¥ TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 357.

% MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 19.

21 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Método, 2015. p. 203.
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Evidencia-se, portanto, os direitos trabalhistas como integrantes dos direitos
fundamentais expressos na Constituicdo e inscritos nos tratados internacionais de direitos
humanos, bem como dos direitos humanos, verifica-se que, por isso, estes possuem, como
caracteristicas, a historicidade, a universalidade, a irrenunciabilidade, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade e a proibigdo do retrocesso, principio inerente aos direitos trabalhistas que

é objeto do presente estudo.

O EFEITO “CLIQUET”: O PRINCIiPIO CONSTITUCIONAL DA VEDACAO DO
RETROCESSO.

O vocébulo francés “cliquet” ¢ uma onomatopeia que representa a sonoridade do
gatilho de um anel metalico, denominado de “mosquetdo”, utilizado como importante
ferramenta no alpinismo. A partir deste mosquetdo, os alpinistas podem, a cada movimento de
subida, garantir que nao haverd possibilidade de retrocessdo, o que funciona como um
mecanismo que possibilita que, ao escalar as montanhas, somente exista a possibilidade de o
esportista continuar elevando-se, impedindo qualquer descida.

Diante disso, o termo “cliquet” foi associado ao tema dos direitos humanos, remetendo
ao principio da vedagdo do retrocesso, um dos principios de maior importancia no
ordenamento juridico brasileiro. A partir do referido principio, vislumbra-se que os direitos
humanos, bem como os direitos fundamentais sdo conquistas sociais que no momento em que
sdo firmadas na consciéncia moral coletiva de determinada comunidade, ndo podem, em
hipbtese alguma, retroceder.

Verifica-se, deste modo, que os direitos humanos fundamentais, como processo
historico de formacdo, atingem, gradativamente, niveis de conquistas e amplitudes, que nédo
podem retroceder, ndo podendo ser suprimidos ou enfraquecidos. O efeito “cliquet” dos
direitos fundamentais evidencia justamente isso.

O artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal, estabelece os direitos fundamentais como
clausulas pétreas, ndo podendo ser objeto de deliberacdo nenhuma proposta tendente a abolir,
suprimir ou reduzir os direitos e garantias fundamentais. Neste sentido, verifica-se a
consagracao do principio constitucional da vedacdo do retrocesso que deve ser aplicado de
forma a nortear todo o ordenamento juridico brasileiro.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, por sua vez, estabelece, no seu artigo
29, “b”, que nenhuma disposicdo da Convencdo podera ser interpretada no sentido de

estabelecer limites ao gozo e ao exercicio de qualquer direito ou liberdade que esteja
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reconhecido no ordenamento juridico interno de determinado Estado Parte ou em determinada
convencgao que este seja parte, reafirmando o efeito “cliquet” no ambito internacional.
O Supremo Tribunal Federal j4 se pronunciou sobre o principio da proibicdo do

retrocesso, por meio do Ministro Celso de Mello que explicitou, em voto especifico:

O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de caréater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidad&o ou pela formacéo social em que ele vive.

A cléusula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestaces
positivas do Estado (como o direito a educacao, o direito a satde ou o direito
a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que 0s niveis de
concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina.

Em conseqliéncia desse principio, o Estado, ap6s haver reconhecido os
direitos prestacionais, assume o dever ndo sd de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressao total ou parcial —
os direitos sociais ja concretizados.”

Canotilho trata do principio do nao retrocesso social estabelecendo que “os direitos
sociais e econdmicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagéo),
uma vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjectivo.”?®

No ambito dos direitos humanos, Mazzuoli estabelece que os direitos humanos
evoluem de forma a sempre agregar alguma novidade que acrescente uma melhoria para o ser
humano, ndo havendo possibilidade de o Estado proteger menos o ser humano quando se
comparado ao passado.?*

Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet pontua que:

Resulta perceptivel, portanto, que a proibicdo de retrocesso atua como baliza
para a impugnacdo de medidas que impliquem supressdo ou restricdo de
direitos sociais e que possam ser compreendidas como efetiva violacdo de
tais direitos, os quais, por sua vez, também ndo dispbem de uma autonomia
absoluta no sistema constitucional, sendo, em boa parte e em niveis
diferenciados, concretizacdes da prépria dignidade da pessoa humana.”

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639.337 AgR / SP, Relator Ministro Celso de Mello, 2011,
Processo  Eletronico Dje-177 Divulgado 14-09-2011 Publicado  15-09-2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428> Acesso em: 23 de fevereiro de
2018.

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2003. p. 338.

24 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Método, 2015. p. 33.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Assim Designada Proibicéo de Retrocesso Social e a Construgdo de um Direito
Constitucional Comum Latino-Americano. Direitos Humanos, Democracia e Integracao Juridica na América do
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Conclui Canotilho que:

O Principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o
nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica

9% ¢

numa “anulagdo”, “revogacao” ou “aniquilagcdo” pura a simples desse niicleo
essencial *°

E possivel concluir, deste modo, que o principio da proibigdo do retrocesso atua como
norte para a evolucgdo dos Direitos Fundamentais, principalmente no que se refere aos Direitos
Sociais, evidenciando que uma vez reconhecidos no ordenamento juridico, sera
inconstitucional qualquer disposicdo que enfraqueca ou suprima os referidos direitos.?’

Verifica-se, diante do exposto, que o principio da vedagdo do retrocesso é aplicado
tanto no ambito interno, quanto no externo, garantindo a evolucdo dos direitos fundamentais e
dos direitos humanos. Portanto, no &mbito do direito do trabalho, é nitido que as normas
trabalhistas constitucionais estdo protegidas pelo principio constitucional da vedacdo do
retrocesso. Ademais, é perceptivel o fato de que os direitos trabalhistas provenientes dos
tratados internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho, sendo verdadeiros direitos
humanos, estdo também resguardados pelo mesmo efeito “cliquet”.

As normas constitucionais se distinguem em duas espécies, sendo as normas regras e
as normas principios, sendo essa distingdo consagrada de forma recente, por forca do
neoconstitucionalismo, que tem, como marco filoséfico o pds-positivismo.?® Neste momento,
havia a necessidade de a ciéncia juridica prestigiar os valores, reaproximando o direito a
moral e a ética e proporcionando um dialogo entre o direito e a filosofia. Neste sentido, foi
reconhecida no pds-positivismo, marco filosofico do neoconstitucionalismo, a forca
normativa dos principios, ostentando estes o status de verdadeiras normas, juntamente com as
regras.

Os principios, anteriormente, ndo eram considerados como normas, ndo passando de

ferramentas que auxiliavam a integracdo do direito em caso de eventual lacuna legislativa,

Sul./ Coordenacéo de Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan e Mariela Morales Antoniazzi. 12 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 541.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2003. p. 339 e 340.

27 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 112 Ed. Salvador: Juspodivm. 2017. p. 548.

28 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara,
2005. p. 19.

Revista Dialogos Possiveis, Salvador, ano 17, ndmero 1, p. 171-191, jan./jun.
2018. 180



FILHO, Rodolfo Pamplona
ROCHA, Matheus Lins

como consta no artigo 4° do Decreto-Lei n® 4.657/42%° que trata dos principios gerais de
direito. Assim, como a analogia e 0s costumes, 0s principios gerais de direito eram
secundarios, atuando como meros critérios de auxiliar o direito na integracdo e composi¢ao
das lacunas existentes na lei. Todavia, essa posi¢do se encontra completamente superada, no
constitucionalismo universal, na doutrina do direito comparado, no constitucionalismo
brasileiro e na doutrina do pais.

A doutrina, ao distinguir as normas regras das normas principios, tracam
caracteristicas especificas dos principios, explicitando que estes possuem elevado grau de
abstracdo e generalidade, possuem elevada carga axioldgica e um carater abrangente e
genérico quando comparado as regras. Os principios também sdo normas constitucionais de
conteddo indeterminado, aberto, que carece de medidas de determinacdo e complementacao
para serem aplicados e atuam como normas centrais do ordenamento juridico irradiando seus
valores, funcionando até como normas constitucionais génese para as regras, fornecendo a
inteligéncia necessaria para a correta interpretacéo e aplicagéo.

Robert Alexy define que os principios sdo mandados de otimizacdo, uma vez que 0
conteddo veiculado deve ser aplicado ao maximo possivel, sendo submetidos a
condicionamentos faticos e juridicos, que podem limitar, na pratica, sua aplicacdo. Estabelece,
ademais, que em eventual colisdo de principios, deve o intérprete recorrer a técnica de
ponderagdo ou de sopesamento, fazendo um balanceamento entre os bens, direitos ou
interesses dos principios em colis&o.*

Canotilho define a tipologia dos principios constitucionais em principios juridicos
fundamentais, principios politicos constitucionalmente  conformadores, principios
constitucionais impositivos e os principios garantia. A primeira tipologia se relaciona com os
principios que informam todo o sistema juridico de determinado estado parametrizando a
construcdo e a consolidacdo do direito positivado no Estado. J& os principios politicos
constitucionalmente conformadores sdo os que estabelecem as diretrizes de organizacao
politica do Estado. Os principios constitucionais impositivos, por sua vez, sdo 0S que

determinam as diretrizes, os fins e os programas do estado. Por fim, os principios

» BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657/42. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm> Acesso em: 23 de fevereiro de 2018.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. 32 tiragem.
S&o Paulo: Editora Malheiros, 2017.
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constitucionais garantias se expressam por meio de garantias fundamentais do cidaddo e da
pessoa humana. *

O jurista portugués ainda realiza a analise dos principios e regras no ambito de um
sistema interno na Constituicdo Federal, destacando que o sistema interno de principios e
regras constitucionais € composto por principios estruturantes, por principios constitucionais
gerais, principios constitucionais especiais e regras constitucionais, partindo-se do geral para
o especial, podendo se falar em hierarquia axiolégica dos principios.*

Vislumbra-se, portanto, que o principio constitucional da vedacédo do retrocesso € um
mandado de otimizag&o de tipologia de principio juridico fundamental, extraido das clausulas
pétreas da Constituicdo e decorrente dos principios da dignidade da pessoa humana, do Estado
democratico de direito, da seguranca juridica e da maxima efetividade dos direitos
fundamentais.

Portanto, vislumbra-se que o principio do ndo retrocesso deve ser aplicado a reforma
trabalhista, atuando como um verdadeiro principio de interpretacdo das normas, com a
finalidade de a jurisdicdo estatal impedir qualquer desrespeito aos direitos humanos

fundamentais trabalhistas.

A APLICACAO DO PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO A REFORMA
TRABALHISTA.

O principio da vedacdo do retrocesso dos direitos sociais ja foi discutido, juntamente
com o seu efeito “cliquet” que possibilita que os direitos humanos fundamentais sempre
estejam em sua gradual ampliacdo, ndo havendo a possibilidade de retrocesséo destes no
ordenamento juridico brasileiro.

Neste sentido, os direitos sociais trabalhistas fundamentais, consagrados na
Constituicdo Federal de 1988 e os direitos humanos trabalhistas estabelecidos nas
Convencdes Internacionais da Organizagdo Internacional do Trabalho, formam um bloco de
direitos, protegidos e garantidos pelo principio da vedacdo do retrocesso, ndo podendo haver
reforma constitucional por meio do poder constituinte derivado reformador no sentido de, por
meio de determinada Emenda Constitucional, suprimir ou restringir determinado direito
humano fundamental trabalhista, sob pena de inconstitucionalidade. Portanto, € mais

esdruxulo ainda trabalhar com a hipotese de determinada Lei ser elaborada com o objetivo de

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2003. p. 1164 a 1167.
32 [bid. p. 1173 2 1175.
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suprimir ou restringir os referidos direitos, sendo flagrante a sua inconstitucionalidade. E por
isso que a Lei 13.467/2017, Reforma Trabalhista, sera analisada, verificando determinadas
inconstitucionalidades para que o principio da vedacao do retrocesso possa atuar no ambito da
interpretacdo do referido diploma normativo.

Além dos dispositivos constitucionais, a Organizagdo Internacional do Trabalho ja
elaborou 189% Convencées Internacionais, sendo 96* j4 ratificadas pelo Brasil, ndo estando
mais em vigor 16 destas®®, o que totaliza em 80 convencdes internacionais que atuam com a
finalidade proteger o trabalhador, estabelecendo direitos humanos trabalhistas. Vale salientar
que, enquanto a doutrina majoritaria de direitos humanos entende que os referidos tratados
possuem status de norma constitucional, o Supremo ja demonstrou seu entendimento no
sentido de que o status dessas normas € de supralegal e infraconstitucional. Portanto,
independentemente da teoria que se utilize, verifica-se que a Reforma Trabalhista também se
encontra hierarquicamente abaixo dos tratados da Organizacdo Internacional do Trabalho,
evidenciando, mais uma vez a forca do principio da vedacédo do retrocesso.

Primeiramente, é possivel observar que a modificacdo na questdo da remuneragéo por
produtividade € um fator que indica um retrocesso dos direitos sociais, ferindo o diploma
constitucional, bem como as normativas de direitos humanos. Anteriormente a reforma, a
referida remuneracéo possuia um limite minimo referente a diéaria do piso da categoria ou do
salario minimo, o que garantia condi¢cdes minimas para o trabalhador.

O artigo 611-A, inciso IX da Reforma estabelece que a remuneracao por produtividade
pode ser negociada com forca superior a Lei, 0 que propaga a ideia de que a remuneragédo
poderé ser inferior ao salario minimo ou ao piso da categoria. Entretanto, o artigo 7°, incisos
IV a X da Constituicdo é claro ao estabelecer que o é direito dos trabalhadores o salario
minimo, capaz de atender suas necessidades vitais basicas, garantindo este salario para quem
recebe remuneracao variavel. Ademais, na elaboracdo da Convencdo 131 da OIT, as partes,
incluindo o Brasil, se comprometeram a estabelecer salarios minimos, com o objetivo de
proteger todos os grupos de assalariados. Portanto, ndo ha o que se falar em remuneracédo

aquém do fixado pelo salario minimo o que contribuiria, em determinados casos na

B ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242947/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de fevereiro de
2018.

3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de fevereiro de 2018.

% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Disponivel em: <http:/www.ilo.org/brasilia/
convencoes/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de fevereiro de 2018.
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possibilidade de determinada remuneragéo insuficiente para garantir as necessidades vitais
bésicas do trabalhador, o que é vedado pela Constituicao.

Verifica-se que a modificacdo que estabelece a prevaléncia do acordado sobre o
legislado, que atribui a autonomia da vontade das partes forca maior do que a prépria
legislacdo, contraria, completamente as disposi¢cOes constitucionais e internacionais, nao
sendo permitido pelo efeito “cliquet” do principio da vedagdo ao retrocesso. Estabelece a
Reforma Trabalhista, no artigo 611-A, quinze incisos que podem ser negociados a ponto de
preponderarem as Leis.*®

Todavia, é evidente que, no @mbito préatico, as partes contratantes no direito coletivo
do trabalho raramente se encontram, efetivamente, em patamar de igualdade. Neste sentido,
também sdo questionaveis as negociacdes sobre insalubridade, bem como no que tange aos
planos de cargos e salarios entre patrdes e trabalhadores sem a necessidade de homologacéo
pelo Ministério Publico, com a possibilidade de constante modificacao.

A Lei possui a funcdo de protecdo ao trabalhador e deve estabelecer parametros
minimos dessa protecdo, nao podendo ser admitida a ideia de que os empregados, sindicatos e
as sociedades empresariais possam negociar condicdes trabalhistas que ndo respeitem as
minimas garantias constitucionais ou legais, sob pena de desprezo ao principio da vedacao do
retrocesso social.

Portanto, é importante que os Juizes e Tribunais do Trabalho tenham a conviccao de
gue, no momento em que determinada negociacdo disponha de forma contraria a determinada
Convencdo Internacional da OIT ou, obviamente, ao texto constitucional, esta negociacao
deve ser interpretada conforme as disposi¢des dos direitos humanos fundamentais, com o
objetivo de impedir os desrespeitos aos direitos fundamentais e internacionais trabalhistas.

Possibilitar que as partes negociem situacdes que reduzam direitos trabalhistas de
modo inferior ao que dispde a Constituicdo os tratados internacionais da OIT, ou a Lei é,
simplesmente, permitir que o consagrado principio da proibicdo do retrocesso social seja
ignorado.

Ademais, a Lei 13.467/2017 limita a indenizagdo a titulo de danos morais, no artigo
223-G, 8§ 1° inciso IV até o maximo de cinquenta vezes o Gltimo salario contratual do
ofendido. Entretanto, a Constituicdo assegura, no artigo 5°, incisos V e X o direito de

indenizagdo pelo dano moral que deve ser proporcionalmente decorrente de sua violagdo. A

36 BRASIL. Lei 13.467/17. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/lei/L13467.htm> Acesso em: 10 de setembro de 2017.
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partir da reforma, independentemente da absurda gravidade da acdo ilicita, 0 quantum
indenizatério estara limitado, afrontando além do principio da vedagdo do retrocesso, 0
principio do livre convencimento motivado na justica do trabalho.

Outro ponto a ser analisado é o disposto no artigo 394-A da Reforma que estabelece
que a empregada gestante somente sera afastada das atividades consideradas insalubres em
grau médio ou minimo quando apresentar atestado de salde, emitido por profissional da
medicina, recomendando o afastamento.®” Em que pese ndo estejam mais em vigor as
Convencoes 3 e 4 da OIT que tratavam sobre a protecdo da mulher no ambiente de trabalho, a
convencao 155 que trata da seguranca e satde dos trabalhadores, ratificada pelo Brasil no ano
de 1992 e em vigor no pais estabelece no seu artigo 13 que todo trabalhador que julgar
necessario interromper uma situacdo de trabalho por considerar que ela envolve um perigo
iminente e grave para sua vida ou saude, deverd ser protegido de consequéncias
injustificadas.®

Ademais, o artigo 19, f da mesma Convencdo prevé que o trabalhador,
independentemente de género, podera informar imediatamente ao seu superior hierarquico
sobre determinada situacdo de trabalho que envolva um perigo iminente e grave para sua vida
ou sua salde e, enquanto o empregador ndo tiver tomado as medidas corretivas, se houver
necessidade, ndo podera exigir dos trabalhadores a sua volta & referida condicao de trabalho.*

Por fim, é necessario tratar de um dos maiores retrocessos ja vividos na sociedade
brasileira que &, justamente, a possibilidade da despedida arbitraria. O artigo 7° da
Constituicdo Federal estabelece que a relacdo de emprego é protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa.

A Convencdo 158 da OIT, por sua vez, A referida convencdo trata do término da
relacdo de trabalho por iniciativa do empregador e estabelece, no artigo 4° que ndo se pode

dar término a relacdo de um trabalhador a menos que haja, para isso, uma causa justificada.*’

% BRASIL. Lei 13.467/17. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13467.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2017.

% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencao 155, artigo 13. Disponivel em: <
http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de setembro de
2017.

% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo 155, artigo 19. Disponivel em: <
http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236163/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de setembro de
2017.

“ ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao 158, artigo 4°. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236164/lang--pt/index.htm> Acesso em: 23 de setembro de
2017.
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Entretanto, 0 Decreto 2.100/1996*, assinado pelo entdo Presidente Fernando Henrique
Cardoso, denunciou a ratificacdo do Estado brasileiro no que se refere & Convencdo 158 da
OIT, possibilitando um retrocesso social trabalhista brasileiro. Foi proposta, neste sentido, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.625, no ano de 1997 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura, discutida pelo Supremo Tribunal Federal até o presente
momento.

Ja existe precedente no sentido da declaracdo incidental de inconstitucionalidade do
referido decreto.*” Entretanto, o pleno do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regio, no
ano de 2017, decidiu suspender os efeitos* da simula 42** do referido Tribunal.

Os artigos 147, 322 § 3°, 479, 499 § 2° e 502, inciso 11, todos da Consolidacao das Leis
do Trabalho trazem hipdteses relacionadas com a despedida sem justa causa, mesmo com
disposicdes em contrario da Constituicdo Federal, bem como do referido Tratado
Internacional da Organizacdo Internacional do Trabalho, o que evidencia, na pratica, um
verdadeiro desrespeito ao principio do ndo retrocesso social.

Ademais, verifica-se que, no momento em que a Convencao 158 da OIT estiver em
vigor, se assim o Supremo Tribunal Federal julgar, o artigo 477-A da Reforma Trabalhista
que estabelece que “As dispensas imotivadas individuais, plarimas ou coletivas equiparam-se
para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacao prévia de entidade sindical ou de
celebragdo de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacdo”*

deveria ser declarado inconvencional, além de inconstitucional.

* BRASIL. Decreto n° 2.100 de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d2100.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2017.

2 “INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO 2.100/96. DENUNCIA UNILATERIAL DA
CONVENCAO 158 DA OIT. A Convencéo 158 da OIT é um tratado de direito humano social. A aprovagio e
ratificacdo de um tratado de direitos humanos é um ato complexo, necessitando da conjugacdo da vontade de
dois Poderes (Legislativo e Executivo), em claro respeito ao principio da separagdo dos poderes previsto no
artigo 2° da CR/88, bem como ao sistema de freios e contrapesos (cheks and balances) consagrado na forma
republicana de governo. Logo, a denuncia unilateral pelo Presidente da Republica (por meio de decreto) da
Convencdo 158 ratificada pelo Congresso Nacional é formalmente inconstitucional, por violagdo ao
procedimento previsto no art. 49, I, da CF” (Arg Inc n° 0000570-31.2016.5.17.0000: ac6rddo referente & Simula
n° 42 disponibilizado no Caderno Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido — Diario Eletrénico
da Justica do Trabalho n° 2153 as paginas 216/221, no dia 23 de janeiro de 2017, considerando-se publicado em
24 de janeiro de 2017).

** BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 172 Regi&o. Disponivel em: <
http://www.trt17.jus.br/principal/comunicacao/noticias/conteudo/934-trt-es-suspende-efeitos-da-sumula-42>
Acesso em: 23 de setembro de 2017.

* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho 172 Regido. Disponivel em:
<http://www.trtes.jus.br/principal/atividade-judiciaria/jurisprudencia/sumulas> Acesso em: 23 de setembro de
2017.

> BRASIL. Lei 13.467/17. Artigo 477-A. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/L13467.htm> Acesso em: 23 de setembro de 2017.
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Portanto, no ambito da Lei 13.467 de 2017, é importante que se verifique se suas
disposicdes se encontram em conformidade com o estabelecido na Constituicdo Federal, bem
como nas Convengdes Internacionais da OIT ratificadas e em vigor no pais, para que a Lei, na
pratica, ndo sirva de argumento aos operadores do direito, com a finalidade de proporcionar o
retrocesso dos direitos sociais trabalhistas.

Diante de tudo, é necessario que todos os dispositivos legais trabalhistas,
principalmente os textos da reforma de 2017 sejam interpretados conforme a Constituicdo
Federal, bem como as Convengdes Internacionais da OIT para que sejam efetivados os
direitos humanos fundamentais trabalhistas, respeitando-se o efeito “cliquet” do principio da

protecdo do retrocesso social.

CONCLUSAO

Diante de toda a discussdo da presente pesquisa, € possivel concluir, de forma
principal, que o principio da vedacdo do retrocesso deve ser aplicado de forma efetiva no
ambito dos direitos humanos fundamentais trabalhistas, para que estes somente estejam
sujeitos a ampliagdes e néo restricoes.

De inicio, foi necessario investigar os direitos trabalhistas como direitos fundamentais,
bem como direitos humanos para que seja possivel verificar a aplicacdo do principio da
vedagdo do retrocesso e do seu efeito “cliquet”. Neste sentido, foi possivel concluir, que 0s
direitos trabalhistas constituem um valor dos mais bésicos da vida humana, sendo estes
contemplados na Constituicdo Federal, bem como nos diplomas internacionais elaborados
pela Organizacdo Internacional do Trabalho, o que, sem duvidas, oferece aos direitos
trabalhistas o status de verdadeiros direitos humanos fundamentais.

Posteriormente, foi possivel concluir que o principio da vedacdo do retrocesso é um
mandado de otimizacao de tipologia de principio juridico fundamental, extraido das clausulas
pétreas da Constituicdo, de suma importancia no que se refere a aplicacdo dos direitos
trabalhistas, ndo havendo o que se falar em retrocessdo desses direitos, uma vez que estdo
protegidos pela Constituicdo Federal, bem como pelos Tratados Internacionais da
Organizacéo Internacional do Trabalho.

Por fim, a Reforma Trabalhista foi debatida, analisando-se as disposi¢cGes que
contrariam o principio da vedagdo do retrocesso, para que fique claro o fato de que os

operadores do direito devem interpretar a reforma a partir das lentes da Constituigdo, bem
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como dos Tratados da OIT. No que se refere ao descumprimento das Convencoes
Internacionais do Trabalho, é possivel a utilizacdo da Reclamagcéo e a Queixa®.

Conclui-se que a jurisdicéo estatal possui uma fundamental importancia na garantia da
proibicdo do retrocesso dos direitos humanos fundamentais. Os direitos fundamentais
constitucionais devem ser assegurados pelo ja consagrado e complexo mecanismo do controle
de constitucionalidade em que todo Juiz ou Tribunal deve realizar o controle da Reforma
Trabalhista em sua modalidade difusa no caso concreto, ou na sua modalidade concentrada,
abstratamente, pelo Supremo Tribunal Federal. No mesmo sentido, os Juizes e Tribunais
devem exercer o controle de convencionalidade, nas modalidades difusa e concentrada, tendo
como parametro os tratados internacionais de direitos humanos da Organizacgdo Internacional
do Trabalho.*’ Isso porque a violagdo do nlcleo essencial efetivado justifica a sancdo de
inconstitucionalidade no que se refere as normas que manifestamente aniquilam a justica
social.*®

E possivel concluir portanto, como ja dito, que o principio do retrocesso social deve
ser aplicado de forma prética, justamente para que nao seja permitida a retrocessdo dos

direitos humanos fundamentais dos trabalhadores.
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