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RESUMO

O presente artigo se destina a analisar, historicamente, a evolucdo da tutela constitucional do
trabalho, debrucando-se especificamente sobre a importéncia da constitucionalizagdo dos
direitos sociais e dos trabalhadores nas ordens juridicas brasileira e internacional. Para tanto,
apontam-se o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l da Constituicdo Federal) e
os direitos fundamentais, com destaque aos sociais e dos trabalhadores, como elementos
essenciais ao embate em torno do substrato do sistema capitalista e da dimens&o estrutural do
Estado Democratico de Direito, tendo sido 0 seu processo de positivagdo na ordem
constitucional brasileira de essencial importancia para lhes garantir contornos de maior
eficacia. Por fim, trata-se também do principio de proibicdo de retrocesso social, uma garantia
de protecéo dos direitos fundamentais sociais e dos trabalhadores (e, a depender do caso, da
prépria dignidade da pessoa humana) contra a atuacdo do legislador, tanto no ambito
constitucional quanto infraconstitucional, relativamente a eventuais medidas que impliquem
supressdo ou restricdo desarrazoada no plano das garantias e dos niveis de tutela ja existentes.
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1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UM
PANORAMA HISTORICO-CONSTITUCIONAL

Para que seja possivel tratar da tutela constitucional do trabalho no ordenamento
juridico brasileiro, inicialmente, é essencial a compreensdo acerca do principio da dignidade
da pessoa humana enquanto elemento fundamental do sistema capitalista e da dimenséo

estrutural do Estado Democratico de Direitol. A protecdo a este principio, conforme se vera
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1 O Estado Democréatico de Direito tem raizes que remontam ao Estado de Direito instaurado a partir da
Revoluco Francesa, ocorrida em 1789. E caracterizado pela legitimidade, que deve ser entendida em seu sentido
mais amplo, devendo a origem do poder estar na vontade do povo e, principalmente, no seu consentimento.
Segundo José Afonso da Silva (SILVA, 2001, p. 111), “a superagdo do liberalismo colocou em debate a questdo
da sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade democratica. A evolugdo desvendou sua insuficiéncia e
produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de conteddo democratico. Chega-se agora ao
Estado Democratico de Direito, que a Constituicdo acolhe no art. 1° como um conceito-chave do regime



adiante, ¢ um dos fatores que mais fortemente contribuiram para a constitucionalizagdo dos
direitos sociais (de prestacdo ou positivos) e dos trabalhadores, visando a protecdo daqueles
considerados hipossuficientes, sem que houvesse a dissociacdo da (necessaria) possibilidade
de crescimento e desenvolvimento econdmico do pais.

Entende-se impossivel a conceituacdo completa e objetiva do principio da dignidade
da pessoa humana, tendo em vista o seu altissimo nivel de complexidade. Em geral, para a
tarefa, as fontes internacionais recorrem a um viés jusnaturalista atemporal e mais generalista,
entendendo o principio como se este ndo fosse um processo continuo de construgdo, mas um
dado estatico. A Declara¢do Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas de 1948, em
seu art. 1°, por exemplo, determina que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade
e direito. S8o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir umas em relacdo as outras com
espirito de fraternidade”.

As doutrinas nacionais, por outro lado, adotam como base para formacdo da sua
concepgdo um viés menos jusnaturalista atemporal e mais contextual em relacéo as realidades
vividas dentro de cada pais. No Brasil, em especial, o esfor¢o tem sido no sentido de entender
o principio como “reitor do sistema” ou “motivo conceitual”? (BONAVIDES, 2000, p. 88) a
partir do qual a cadeia semantica de sentidos se estabelece nos processos hermenéuticos e de
elaboracdo dos demais principios e regras.

Neste mesmo sentido, Flavia Piovesan (2000, p. 145) leciona que:

A dignidade da pessoa humana [...] esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe wunidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias
Fundamentais, como canone constitucional que incorpora as exigéncias de
justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiologico a todo o sistema
juridico brasileiro.

De forma similar tem entendido o Supremo Tribunal Federal, que vem tentando

delinear um conceito para o referido principio ao longo do tempo, mesmo que timidamente,

adotado, tanto quanto o séo o conceito de Estado de Direito Democratico da Republica Portuguesa (art. 2°) e o de
Estado Social e Democratico da Constituigdo Espanhola (art. 10)”.

2 A maioria dos doutrinadores brasileiros eleva o principio da dignidade da pessoa humana como sendo um
principio supremo, sendo obriga¢cdo do Estado garantir a condi¢do de “ser humano” as pessoas que estdo sob sua
tutela. Paulo Bonavides (BONAVIDES, 2000, p. 90) assim entende: “sua densidade juridica no sistema
constitucional ha de ser, portanto, maxima, e se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da
hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados”.



como fez, por exemplo, no julgamento do Recurso Extraordinario 477.554-AgR?, cujo trecho
segue abaixo transcrito:

O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) — significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre no6s, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo.

Apesar de desprovido de conceito fixo, o principio da dignidade transita livre pela
grande maioria das ordens juridicas democraticas, como uma espécie de conhecimento
intuitivo; quase nao ha barreiras, oposicdo ou contraposicao a sua entrada e incorporacao. A
dignidade é reconhecida como um grande espectro de questdes das mais variadas
complexidades, perpassando por interesses individuais e supra individuais, além de garantir a
unidade axiologica, ldgica e juridica do sistema. Segundo Aldacy Coutinho (2014, p. 78), ele
é principio (ponto) de partida (e ndo de chegada) em relacdo ao qual, enquanto mito fundante
da pessoa em um Estado Democratico de Direito, institui-se como algo absoluto, inalienavel,
intangivel, intocavel, irrenunciavel, ndo ponderavel, inafastavel e inquestionavel.

De acordo com André de Carvalho Ramos (2018, p. 178), a dignidade seria um
atributo inerente a todo ser humano, independentemente de qualquer outra condicdo referente
a nacionalidade, opcdo politica, orientacdo sexual ou credo. Em sentido complementar,
menciona-se a concepc¢éo trazida por Fachin e Ruzyk (2006, p. 97), segundo a qual o titular
dessa dignidade ¢ uma pessoa concreta, sujeito de necessidades, eis que “ndo pode ser vista
como mera proclamagdo discursiva, lida em uma dimensdo de abstragdo”. Assim, entendem
que ndo é suficiente a condicdo de estar vivo, respirando, existindo; é imperioso que, para que
seja possivel a incidéncia do principio da dignidade, se tome a vida como “possibilidade
concreta de viver”.

Sem davidas, o processo de positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana
em determinada ordem constitucional faz com que o mesmo ganhe contornos de maior
eficacia (COUTINHO, 2014, p. 76). Se a dignidade foi introduzida como pardmetro da ordem
econdmica e social na Constituicio Federal de 1934, em seu art. 115% somente com a

Constituicdo de 1988, em seu art. 1°, Ill, foi elevada a um dos principios da Republica, de

% No mesmo sentido, julgamentos da ADI 4.277 e da ADPF 132, de Relatoria do Ministro Ayres Britto,
julgamento em 05.05.2011, Plenério, DJ de 14-10-2011.

4 Determinava o art. 115 da Constituicdo Federal de 1934: “a ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da justiga e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos a existéncia digna”.



modo destacado, incisivo e vigoroso. A importancia desse principio é tamanha que, de acordo
com Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 124), todos os direitos fundamentais possuem, como
elemento comum, pelo menos um contetido minimo de dignidade.

Determinar a relacdo que se estabelece entre o principio da dignidade e os
mencionados direitos fundamentais® é também crucial para que se defenda, mais adiante, a
importancia do processo de constitucionalizagdo do Direito do Trabalho®, bem como para que
se compreendam os efeitos desse processo na tutela constitucional do trabalho, principal
objetivo deste estudo.

Primeiramente, esclarece-se que os direitos fundamentais ndo derivam apenas da
dignidade, mas também da solidariedade e da isonomia material, principalmente a partir do
momento de surgimento do chamado Estado Social’.

De acordo com Miguel Calmon Dantas (2008, p. 183), a dignidade induz, em uma
relacdo de mutua implicacdo, a solidariedade; enquanto esta funda os valores comunitérios
componentes do compromisso de compartilhamento de um sistema de protecdo contra as
intempéries que assolam os individuos, substituindo o principio da competicdo, préprio as
sociedades, aquela exprime a sintese desses valores. Ou seja, enquanto a solidariedade porta
uma feicdo mais estrutural, dirigente e dirigida, a dignidade € sintese dos valores a que se
reconduzem os direitos fundamentais.

A dignidade e a solidariedade se relacionam também & igualdade material, além de
informarem conteudistica e axiologicamente o principio republicano, “pois nada mais
impositivo do que a res publica se voltar ao que sustenta o ligame e a interdependéncia social,
fortalecendo os vinculos associativos, projetados no Estado Social” (DANTAS, 2008, p. 184).

Feitos os esclarecimentos iniciais, o0 foco se volta agora a conceituacdo dos direitos

fundamentais, que surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tradicGes

5 Ndo se diferenciam, neste artigo, os termos “direitos fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos subjetivos
publicos”, “direitos do homem”, “liberdades fundamentais” ou “liberdades publicas”. A propria Constituicdo
Federal de 1988 apresenta diversidade terminoldgica na abordagem do tema. Opta-se, dessa forma, por adotar a
terminologia “direitos fundamentais”, pois se entende que esse termo abrange todas as demais espécies de
direitos.

® Compreende-se a expressdo “Direito do Trabalho”, neste contexto, como o conjunto de direitos sociais e dos
trabalhadores.

7 O constitucionalismo social, tipico do Estado Social, advém de um contexto em que o grande nimero de
pessoas desempregadas e vivendo em condi¢es desumanas, a experiéncia da crise oriunda no primeiro pés-
guerra e a ameaca do capitalismo decorrente da Revolugdo Russa exigiram a modificacdo do paradigma
constitucional até entdo vigente (constitucionalismo liberal, tipico do Estado Liberal), destinando-se a viabilizar
a incorporagdo dos direitos sociais, com a repercussdo na compostura do Estado e na racionalizacdo do poder
politico. O que se esclarece, neste momento, é a existéncia da relagcdo entre os principios da dignidade, da
solidariedade e da isonomia material no que se refere aos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados
ao longo do tempo.



arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugacdo dos pensamentos filosofico-juridicos as
ideias surgidas com o cristianismo e com o direito natural. A evolugédo do Direito ao longo do
tempo e a sua sujeicdo aos acontecimentos historico-sociais, principalmente relacionados as
conquistas dos movimentos do século XVIII, contribuiram para a formacdo da teoria dos
direitos fundamentais como ela é hoje conhecida, resultado de lenta e profunda transformacéo
de institui¢Oes politicas e concepcdes juridicas.

Até mesmo a expressao “direitos fundamentais” demonstra, de logo, que os mesmos
sdo imprescindiveis a condicdo humana e ao convivio social. Este é também o entendimento
de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 70), que afirma que:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivagédo
constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetdo axiolégico),
integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a assim
denominada parte organica ou organizatoria da Constituicdo), a substancia
propriamente dita, o ndcleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais,
da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado constitucional
democrético se tornam necessarias (necessidade que se fez sentir da forma
mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra) certas
vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros da ditadura e do
totalitarismo.

Justamente por serem um produto do desenvolvimento histérico, cultural, politico e
social da humanidade, os direitos fundamentais ndo “surgiram” todos de forma simultanea;
foram se desenvolvendo (e sendo desenvolvidos) aos poucos, em consonancia com as
demandas especificas de diferentes épocas e contextos. Justamente por conta desse
desenvolvimento paulatino e em fases, os doutrinadores costumam dividi-los em “geragdes”
(ou, preferencialmente “dimensdes™)® conforme seu contetido e ingeréncia as respectivas
Constituicdes, e sobre as quais se tratara a partir de agora.

Séo direitos fundamentais de primeira dimensdo - também chamados de individuais
ou cléssicos - os direitos civis e politicos, frutos das revolucdes liberais francesa e norte-
americana do final do século XVIII e inicio do século XIX, tendo surgido na época em que se
buscava, acima de tudo, a liberdade e o reconhecimento do individuo perante a autoridade do
poder estatal. Os referidos direitos representaram uma resposta do Estado liberal ao Estado

absolutista e corresponderam a fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente. De acordo

8 A diferenciacdo terminoldgica - que, ressalte-se, é meramente didatica - resta amparada no surgimento
histérico dos direitos fundamentais. Parte doutrina tem evitado o uso do termo “geragdo” (cunhado
originariamente por Karel Vasak em 1979), utilizando, ao invés dele, a palavra “dimensdo”. Isso porque
“geracdo” estd diretamente associada a ideia de sucessdo ou substituicdo; os direitos fundamentais, entretanto,
ndo se sobrepdem e nem sdo suplantados uns pelos outros. A divisdo serve apenas para situar os diferentes
momentos em que esses grupos de direitos surgem como reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica. No
presente artigo, adotar-se-4, preferencialmente, o termo “dimensdo”, por uma questio meramente ideologica,
pois se entende que ndo ha hierarquia ou superacao entre os direitos fundamentais.



com Paulo Bonavides, tais direitos tém como titular o individuo, sdo oponiveis em face do
Estado, ostentam subjetividade e se traduzem como atributos ou faculdades das pessoas
(BONAVIDES, 2007, p. 524-526). Tém status negativo - ou seja, representam uma obrigacao
de nédo fazer do Poder Publico - e devem ser compreendidos como direitos de resisténcia ou
de oposicao ao Estado, visto, & época, como Unico capaz de violar direitos fundamentais.

Uma importante caracteristica dos direitos individuais é a condi¢do de terem surgido
como “direitos naturais, anteriores ao Estado e superiores as leis positivas”, que deveriam
observa-los e regula-los de forma adequada para sua devida protecdo e garantia (DANTAS,
2008, p. 103-104). Hoje em dia, entretanto, a concepcdo dos direitos fundamentais como
direitos naturais resta superada pelo constitucionalismo contemporaneo, tendo sido substituida
pela constante interacdo entre moral e direito, conferindo aos direitos fundamentais a nogédo
de direitos morais, 0 que representa a convergéncia entre os dois sistemas normativos.

Apesar da inquestiondvel importancia do estabelecimento de limites ao poder estatal
antes absoluto, proposto pelos direitos fundamentais de primeira dimenséo, logo se percebeu a
insuficiéncia dessa construcdo no sentido de garantir a sobrevivéncia digna do ser humano.
Com o avanco do liberalismo politico e econémico, 0 mundo passou a assistir a sua propria
deterioracdo social. O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais que a
acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a consagracdo formal de
liberdade e igualdade n&o gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram ensejando, a partir
do século XIX, amplos movimentos reivindicatorios, e atribuindo ao Estado comportamento
ativo na realizacdo da justica social (SARLET, 2009, p. 47). Em outras palavras, o
desenvolvimento econdmico capitalista liberal, moldado pela garantia apenas dos direitos
individuais, ndo se mostrou, por si s6, capaz de garantir a qualidade de vida da populagédo
mundial, ficando a grande maioria das pessoas sujeita aos desmandos dos (poucos) detentores
do poder econémico.

E neste contexto do final da Primeira e da Segunda Revolucdes Industriais e como
uma forma de reacdo a exploracdo da méo-de-obra em condicdes que caracterizam o que José
Claudio Monteiro de Brito Filho entende como trabalho indecente (2018, p. 51), que surgem
os direitos fundamentais de segunda dimensao ou de igualdade. Eles s&o frutos do movimento
do constitucionalismo social, que abarcam os direitos a serem implementados progressiva e
internamente pelos Estados, tendo como principal objetivo a reducdo das desigualdades. Os
referidos direitos reclamam do poder estatal agdes que possam proporcionar condic¢des
minimas de vida com dignidade, notadamente em protecdo aos hipossuficientes. A nota

distintiva desses direitos em relacdo aos direitos individuais é a sua dimensdo positiva



(SARLET, 2009, p. 50), uma vez que se cuidam ndo mais a evitar a intervengéo do Estado na
esfera da liberdade individual, mas, sim, a propiciar a todos, indistintamente, o direito ao
bem-estar social®, tendo eles nascido “abragados ao principio da igualdade”, entendida esta
em um sentido material (BONAVIDES, 2007, p. 518). Ndo se trata mais, portanto, da
liberdade perante o Estado, mas sim da liberdade por intermédio do Estado®®.

Sublinha-se, no contexto do presente artigo, que os direitos sociais - dentre 0s quais se
destacam os direitos dos trabalhadores - surgiram a partir da constatacdo de que a liberdade,
tdo arduamente defendida pelos direitos fundamentais individuais, sé poderia ser concretizada
com a garantia simultanea de outra espécie de direitos, capaz de assegurar condi¢des dignas
de vida ao individuo. Ao longo do tempo, a eficacia desses direitos passou a abranger,
também, as relagdes interprivadas, tendo como ponto de partida a previsdo expressa do seu
carater fundamental em texto constitucional com a promulgacéo da Constituicio de 1988,

Além disso, importante salientar que os direitos de segunda dimensdo ndo negam,
tampouco excluem, os direitos de primeira dimensédo. Pelo contrério: a estes se somam. Celso
Lafer (2006, p. 127) diz, quanto a necessaria relacdo de complementariedade entre as
diferentes dimensdes dos direitos fundamentais, que:

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, cabe dizer, pelas reivindicaces dos
desprivilegiados a um direito de participar do “bem-estar social”, entendido
como o0s bens que os homens, através de um processo coletivo, vao
acumulando no tempo [...]. Dai a complementaridade, na perspectiva ex parte
populi, entre os direitos de primeira e segunda geracdo, pois estes ultimos
buscam assegurar as condi¢fes para o pleno exercicio dos primeiros,
eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades
humanas.

® O Estado do bem-estar social, surgido a partir da década de 1930, na Europa, coloca o Estado como agente
responsavel pela promogéo social e organizador da economia, sendo ele regulamentador de toda a vida e salde
social, politica e econdmica do pais em parceria com sindicatos e empresas privadas, em niveis diferentes, de
acordo com o pais em questao.

10'H4 de se atentar para a circunstancia de que os direitos de segunda dimenséo ndo englobam apenas direitos de
cunho positivo, mas também as denominadas “liberdades sociais”, dentre as quais é possivel destacar o
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores. A segunda dimensdo dos direitos fundamentais
abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional, inobstante o cunho “positivo” possa ser
considerado como marco distintivo dessa nova fase de evolu¢do dos direitos fundamentais.

11 Qutra caracteristica marcante do constitucionalismo social foi o reconhecimento da aplicabilidade e da
oponibilidade dos direitos fundamentais ndo apenas em relacdo ao Estado (eficacia vertical), como originalmente
concebido pelo constitucionalismo liberal, mas também em relac&o aos proprios particulares (eficacia horizontal)
e, especialmente no contexto deste artigo, as relagbes marcadas por uma alta desigualdade entre as partes
(eficacia diagonal), como é o caso das relagdes de trabalho ou de consumo. E a efic4cia diagonal dos direitos
fundamentais que justifica a vedacdo a realizagdo da revista intima dos empregados pelos empregadores, por
exemplo, funcionando, neste caso, como um limite ao poder diretivo do empregador. Sobre o reconhecimento da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, conferir os julgamentos dos Recursos Extraordinarios 160.222-8,
158.215-4,175.161-4 e 201.819, todos pelo Supremo Tribunal Federal.



Relacionada ao surgimento das diferentes dimensfes dos direitos fundamentais ao
longo do tempo, apds o fim da Segunda Guerra Mundial, e ligada a criacdo de entidades como
a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), bem como a reacdo global de repulsa aos
regimes totalitarios do nazismo e do fascismo, surge a tutela internacional dos direitos
fundamentais e o reconhecimento dos direitos de terceira dimensé&o.

Dotados de alto teor de humanismo e universalidade, os direitos de solidariedade ou

de fraternidade se cristalizaram em meados do século XX enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
Estado determinado. A nota distintiva destes direitos reside basicamente na sua titularidade
coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se revela, por exemplo, no direito ao
meio ambiente e a qualidade de vida, que, apesar de também possuir sua dimenséo individual,
reclama o desenvolvimento de novas técnicas de garantia e protecdo. Eles tém como primeira
destinataria a humanidade enquanto género*?, em uma momento expressivo de sua afirmacéo
como valor supremo em termos de “existencialidade concreta” (BONAVIDES, 2007, p. 567-
569). Com relacdo a sua positivacdo, salvo algumas excec¢des, a maior parte dos mencionados
direitos ainda ndo encontrou seu reconhecimento na seara do direito constitucional, estando,
por outro lado, em fase de consagracdo no ambito internacional.
Pelo quanto explanado acima, de forma sucinta e assertiva, Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2005, p. 57) relacionou as trés primeiras dimensdes de direitos fundamentais ao lema da
Revolucdo Francesa: os direitos de primeira dimensdo seriam os relativos a liberdade; os de
segunda, a igualdade; e os de terceira, a fraternidade. Bonavides, de forma complementar,
entende que as trés primeiras dimensdes funcionariam, em verdade, como “a base de uma
piramide cujo 4pice € o direito a democracia” (BONAVIDES, 2007, p. 571).

Com o intuito meramente ilustrativo, vale a pena citar também que Paulo Bonavides
defende a existéncia de uma quarta dimensdo dos direitos fundamentais, resultado
principalmente do processo de globalizacdo vivido pela humanidade a partir do final do
século XX e inicio do século XXI. Seriam eles, em tese, os direitos a democracia, a
informacdo e ao pluralismo. Deles depende a concretiza¢do da sociedade aberta para o futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo se inclinar no plano
de todas as relagdes de convivéncia.

Ha também quem defenda a existéncia de quintas, sextas, setimas, oitavas —

12 Por isso, sdo caracterizados como direitos de titularidade coletiva ou difusa (LAFER, 2006, p. 131). Possuem
implicacéo universal ou, no minimo, transindividual, exigindo esforgos e responsabilidades em escala até mesmo
mundial para a sua efetivagéo.



incontaveis — dimensdes de direitos fundamentais®®. Contudo, neste ponto, a disparidade de
pensamentos entre os diferentes doutrinadores € tdo grande que ndo é possivel apontar sequer
em uma minima concordancia conceitual ou de contetdo que valha a pena ser mencionada.
Por isso, a0 mesmo tempo em que se aponta a existéncia de diversas outras dimensfes de
direitos fundamentais, esclarece-se que a sua conceitua¢do é muito polémica e que esta além
do objeto deste estudo.

Inclusive, tendo sido feito esse primeiro panorama geral, é necessario esclarecer que o
presente artigo ndo tem como um dos seus objetivos esgotar o tema do principio da dignidade
da pessoa humana, ou analisar de forma completa a teoria dos direitos fundamentais e a sua
relagdo com a evolugdo histérica mundial ou brasileira. Pelo contrario: ambos os temas sdo
ricos o suficiente, neles mesmos, para que sirvam como objetos Unicos de pesquisas e estudos
aprofundados no que concerne a complexa matéria do Direito Constitucional.

Em verdade, o que se buscou com essa primeira parte introdutoria foi proporcionar
uma base tedrica para que seja possivel compreender qual o contexto de surgimento dos
direitos fundamentais, em especial, 0s sociais, no que eles consistem e qual a sua importancia.
Tendo isso em mente, faz-se necessario analisar, agora, de que forma se deu 0 processo
crucial de constitucionalizacdo desses direitos, primeiro em ambito mundial e depois, na

ordem juridica brasileira, com o devido destaque a Constituicdo Federal de 1988.

2 ATUTELA INTERNACIONAL DO TRABALHO E A ATUACAO PROTETIVA DA
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

Da anélise dos periodos de desenvolvimento das diferentes dimensfes dos direitos
fundamentais, conclui-se que os direitos sociais tomam a conotagéo de dignidade em si e por
si no momento de surgimento de um regime econdmico capitalista de livre mercado - que foi
fruto, inclusive, do desenvolvimento da sociedade a luz dos direitos fundamentais de primeira
dimensao, a partir do século XVIII.

O ritmo desumano de labor & épocal* e as péssimas condicbes as quais eram
submetidos os trabalhadores, associadas a baixa remuneracdo por eles percebida, acabou

desencadeando a eclosdo de diversos movimentos de cunho social® que lutavam pela

13 Dentre os autores que tratam dos referidos direitos, é possivel destacar expoentes tais como Paulo Bonavides,
Celso Ribeiro Bastos, André Ramos Tavares, Norberto Bobbio e Ana Claudia Silva Scalquette.

14 No auge da Revolucdo Industrial, as jornadas de trabalho chegavam a ser de 14 (quatorze) horas diarias para
homens e mulheres, e de 12 (doze) horas diarias para criangas.

15 E possivel citar como exemplos de movimentos sociais de resisténcia & Revolucdo Industrial o Ludismo
(movimento extremista que lutava contra a mecanizagdo e substituicdo da mao-de-obra humana e, como forma



modificacdo das estruturas econdmicas através da atuacdo de sindicatos e partidos, os quais
passaram a representar os interesses das classes trabalhadoras.

Surge, entdo, a problematizacdo acerca da Questdo Social, um produto da exploracao
exacerbada do trabalhador, com a estruturacdo excludente e caracteristica do incipiente
processo produtivo, causando a pauperizacdo do trabalhador enquanto resultado das relagdes
de producéo do capitalismo industrial monopolista. De acordo com Miguel Calmon Dantas
(2008, p. 176), os trabalhadores, que se sujeitavam as (desumanas) condi¢des acima descritas,
também eram submetidos ao risco de perda do emprego em virtude da formacdo de uma
massa de desempregados. Por isso, passavam a sofrer com a inseguranca social e, mesmo
percebendo salério, eram vitimados por uma progressiva precarizacao do trabalho, a medida
gue a Revolucao Industrial e a competicdo inerente ao sistema capitalista exigiam aumento de
producdo com menores custos. Assim, compunham o tragico da Questdo Social a pobreza e a
miséria, geradas pelas condicdes precérias de subsisténcia para quem nédo detinha propriedade
e, assim, sujeitava-se a ser assalariado, como também, e mais gravemente, para quem nao
conseguia sequer o trabalho para que pudesse receber salario.

Tais circunstancias acabaram obrigando os Estados a adotarem posturas com a
finalidade de promover a diminuicdo da desigualdade social e a garantia de condigdes tidas
como imprescindiveis ao gozo dos direitos basicos do ser humano. Foi a partir do momento
em que se constatou que o desenvolvimento econdmico jamais poderia estar desassociado do
desenvolvimento social que alguns paises passaram a prever, em seus textos constitucionais,
normas que estipulavam condi¢es minimas de trabalho aos trabalhadores'®, tendo essa
insercdo no texto constitucional funcionado como um meio de garantir maior eficécia e
aplicabilidade a essas normas. Em relacdo a necessidade de intervencdo estatal a época,

leciona, mais uma vez, Miguel Calmon Dantas (2008, p. 238):

Os direitos sociais, e também os econ6micos e culturais, resultariam da
necessidade de intervencfes do Estado para garantir a possibilidade real de
satisfacdo das mdaltiplas exigéncias de existéncia da pessoa humana,
especialmente no sentido de suprir as caréncias individuais relativas as
situacdes de desigualdade social e econdmica [...].

de protesto, invadia fabricas e quebrava equipamentos) e o Cartismo (movimento mais brando, que lutava pela
inclusdo politica de classe operaria e que surgiu a partir de documento intitulado “Carta do Povo”, dirigido ao
Parlamento inglés e que continha uma série de exigéncias dos trabalhadores em prol de melhores condi¢Ges de
vida e de trabalho).

16 Salienta-se que, apesar de surgirem como uma das consequéncias de um mesmo conjunto de fatos (a expansdo
capitalista e as Revolugdes Industriais do século XX), os direitos sociais foram se infiltrando e sendo
incorporados aos diversos ordenamentos juridicos em todo o mundo de formas e em intensidades muito
diferentes, encontrando, inclusive, obstaculos fruto de construcoes doutrinarias e jurisprudenciais internas, como
se vera mais adiante.



Logo, é possivel concluir que o desenvolvimento e o reconhecimento internacional da
relevancia do Direito do Trabalho funcionou como marco regulatorio do capitalismo, sendo,
sem davidas, fruto do alargamento do espectro de direitos que surgiram a partir das questdes
sociais urgentes a época. Ou seja, o Direito do Trabalho é tido, por exceléncia, como
revelador dos direitos sociais.

Neste contexto, face a crescente conscientizagcdo global em prol da necessidade e da
utilidade de constitucionalizacdo desses direitos, aliada ao descontentamento da classe
operaria com o0s excessos capitalistas liberais, foi promulgada, no México, em 5 de fevereiro
de 1917, a chamada Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, primeira a atribuir
aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais (COMPARATO, 2007, p. 89),
juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos, além de ter sido também a
primeira a estabelecer a desmercantilizacdo!’ do trabalho, propria do sistema capitalista.
Dentre outros aspectos relevantes'®, a Constituicdo mexicana de 1917 previu, expressamente,
o0 principio da igualdade substancial de posicédo juridica entre trabalhadores e empresarios na
relacdo contratual de trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes de
trabalho e lancou, de modo geral, as bases para a construgdo do moderno Estado Social de
Direito. Restaram deslegitimadas, com isso, as praticas de exploracdo mercantil do trabalho,
e, portanto, da pessoa humana, cuja justificativa se pautava, naquele momento, na invocacao
do argumento da liberdade de contratar.

A Constituicdo alema de 1919 veio como uma resposta quase imediata a0 movimento
que se iniciou com a promulgacdo da Constituicdo mexicana, tendo também exercido decisiva
influéncia sobre a evolucgédo dos direitos sociais e dos trabalhadores e sua elevacdo ao patamar
de direitos fundamentais. A comumente chamada “Constituicdo de Weimar” criou o Estado
da Democracia Social, que representou a melhor defesa do principio da dignidade da pessoa

humana até aquele momento na histéria, complementando os direitos civis e politicos com 0s

17 A desmercantilizacdo consiste, essencialmente, na proibicdo de equiparacdo do trabalhador e do produto do
seu labor a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da demanda no mercado. Uma das principais
caracteristicas do liberalismo é a desvalorizagdo do labor, tornando-o uma mercadoria como qualquer outra;
ignora-se o fato de que o trabalho é realizado por um ser humano, cuja dignidade é, hoje, protegida por um
nlcleo de direitos fundamentais constitucionalmente garantidos. A desmercantilizagdo, portanto, € uma clara
consequéncia do reconhecimento do carater fundamental dos direitos dos trabalhadores, tendo este
reconhecimento ocorrido em sede constitucional, pela primeira vez, conforme acima explanado, pela
Constituicdo mexicana de 1917.

18 Qutros fatores inovadores e relevantes para o cenario constitucional mundial trazidos pela Constituigdo
mexicana de 1917 foram, por exemplo, a proibigdo de reeleicdo do Presidente da Republica, a garantia das
liberdades individuais e politicas, a quebra do poder da Igreja Catolica, a expansdo do sistema de educagao
publica e a previsdo da reforma agraria.



direitos econdmicos e sociais'®, ignorados durante toda a revolugdo industrial pelo regime
liberal capitalista.

Ambas as Constituicdes traduzem, de forma irrefutavel e em escala global, a
consciéncia cada vez maior acerca da necessidade de garantia, por parte do poder estatal, da
dignidade do ser humano, especialmente voltada ao ser humano enquanto trabalhador.
Fizeram aflorar a ideia de que o Estado deveria se fazer presente e agir de forma a minorar os
problemas ndo apenas econémicos, mas também sociais, buscando a melhoria de condigdes
de vida dos hipossuficientes e visando, portanto, a concretizacdo da igualdade social.

Foi nesse contexto e com base na conviccdo de que a paz universal s6 poderia ser
mantida caso estivesse fundada no pilar da justica social que, em 1919, no mesmo ano da
promulgacdo da Constituicdo de Weimar, foi criada a Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), agéncia do Sistema das Nac¢des Unidas responsavel pela formulacdo e aplicacdo das
normas internacionais do trabalho.

Desde a sua criagdo, a OIT vem realizando uma obra meritdria e de grande alcance no
campo da atividade normativa, que compreende os mais diversos aspectos das questdes
trabalhistas e sociais de um modo geral e que vem contribuindo consideravelmente para o
aperfeicoamento da regulamentacio das relacdes de trabalho (SUSSEKIND, 2001, p. 106).
Os seus principais instrumentos de deliberagdo sdo as convengdes?®, que possuem natureza
juridica de tratados internacionais, devendo, portanto, para integrarem o ordenamento juridico
patrio, serem aprovadas por Decreto Legislativo do Congresso Nacional e promulgadas e
publicadas por Decreto Presidencial.

De acordo com o entendimento do STF sobre a matéria, os tratados e convencoes
internacionais que tratam de direitos humanos (como é, claramente, o caso das convencdes da

OIT) podem gozar de dois diferentes status hierarquicos no ordenamento juridico brasileiro.

19 Dentre os direitos de segunda dimensdo que conferem o carater social a Constituicdo de Weimar, destacam-se
0s seguintes: protecdo e assisténcia a maternidade (arts. 119, § 2° e 161); direito a pensdo para familia em caso
de falecimento e direito a aposentadoria, em tema de servidor publico (art. 129); direito ao trabalho (arts. 157 e
art.162); direito da classe operdria a “um minimo geral de direitos sociais” (art. 162); seguro desemprego (art.
163, § 1°) e direito & participacdo, mediante Conselhos — Conselhos Operérios e Conselhos Econdmicos —, no
ajuste das condicdes de trabalho e do salario e no total desenvolvimento econdmico das forcas produtivas,
inclusive mediante apresentacéo de projeto de lei (art. 165).

20 A OIT possui dois tipos de instrumentos de deliberagdo: as convenc@es e as recomendagBes. As primeiras
devem ser incorporadas pelo processo ordinério de internaliza¢do dos tratados internacionais, ao passo em que as
segundas ndo estdo sujeitas a este processo. As recomendacgdes, ao contrario das convencdes, sdo adotadas por
meio de medidas legais produzidas internamente que visam a dar cumprimento as matérias nelas consagradas.
Como bem expressa o art. 19, § 5°, “b” e § 6°, “b” da Constitui¢do da OIT, “tratando-se de recomendacdo, para
que, ciente do seu texto, legisle, total ou parcialmente, sobre o que nela se contém ou adote outras medidas que
julgar aconselhaveis”.



O primeiro é o status constitucional, desde que a sua aprovacao tenha se dado pelo rito
do art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal?, inserido pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
Nestes casos, 0 conjunto normativo internalizado passa a funcionar, inclusive, como
parametro para controle de constitucionalidade??.

Contudo, caso se trate de tratados ou convencOes internacionais de direitos humanos
ndo aprovados pelo rito do dispositivo acima mencionado (seja porque ndo atingiram o
quérum exigido, seja porque foram internalizados antes da Emenda Constitucional n°
45/2004), é pacifico o entendimento de que possuem status supralegal®®. Prevalecem,
portanto, sobre toda e qualquer norma interna infraconstitucional incompativel com o teor de
tais documentos, em especial os de carater universal. Assim, apenas no caso de conflito direto
com o direito constitucional positivo (originario e derivado) é que podera, a depender da
interpretacdo de cada caso, prevalecer o direito interno constitucional, cuja supremacia
continua sendo afirmada pelo STF. De todo modo, a hierarquia supralegal ja impde a todos 0s
Orgdos judiciais um controle de convencionalidade dos atos normativos internos (SARLET,
2014, p. 34), implicando a revisdo geral de toda a jurisprudéncia a luz dos tratados
internacionais em matéria de direitos humanos sociais e dos trabalhadores.

Além da elaboracdo das convencdes e resolucdes, responsaveis em grande parte pelo
avanco na protecdo ao trabalhador no &mbito interno das diferentes ordens juridicas nacionais,
é possivel destacar, da atuacdo da OIT ao longo dos anos, alguns pontos de grande relevancia,
que permitem determinar de que forma se opera a tutela internacional do trabalho desde a sua

criacdo, em 1919, até os dias de hoje.

21 O 83° do art. 5° determina que “os tratados e convencgBes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Isto é, caso o Congresso Nacional aprove
determinado tratado ou convencdo que verse sobre direitos humanos pelo mesmo rito que aprova proposta de
emenda a Constituicdo, esta norma internacional terd, internamente, status constitucional.

22 Até hoje, no Brasil, s6 ha 2 (dois) tratados internacionais que gozam de status constitucional: a Convengéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, internalizada pelo
Decreto n° 6.949/2009; e o Tratado de Marraqueche para Facilitar 0 Acesso a Obras Publicadas as Pessoas
Cegas, com Deficiéncia Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, internalizado
pelo Decreto n° 9.522/2018.

23 A hierarquia supralegal da qual gozam, atualmente, todas as convenc@es da OIT aprovadas pelo Brasil sdo
produto dos julgamentos dos Recursos Extraordinarios 349703 e 466343 e do Habeas Corpus 87585. Nestes
julgados, dos anos de 2008 e 2009, o Supremo Tribunal Federal entendeu como inconstitucional a prisdo civil do
depositario infiel, até entdo admitida, por ser incompativel com as normas supralegais de direito internacional
incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro (Conven¢do Americana dos Direitos da Pessoa Humana,
também chamada de Pacto de San José da Costa Rica, e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos).
Conforme terminologia utilizada pelo préprio STF, foi “paralisada a eficacia” de toda norma infraconstitucional
gue possa instrumentalizar a mencionada prisdo. Isto é, ainda que a norma constante do art. 5°, LXVII da
Constituicdo ndo tenha sido revogada, apresenta-se, desde entdo, sem qualquer aplicabilidade.



A Declaracdo Referente aos Fins e Objetivos da Organizagdo Internacional do
Trabalho, também conhecida como “Declaracdo da Filadélfia”, de 1944, enuncia quatro
principios fundamentais do Direito Internacional do Trabalho, todos eles voltados a maxima
protecéo do trabalho humano (SUSSEKIND, 2007, p. 28-30).

O primeiro principio prega a maxima desmercantilizacdo do trabalho nos marcos da
sociedade capitalista, afirmando que o trabalho ndo é uma mercadoria; nota-se ser este
principio um nitido reflexo do quanto pioneiramente previsto pela Constituicdo do México de
1917. O segundo declara a liberdade de expressdo e de associacdo como condigdes
indispensaveis a um progresso ininterrupto. O terceiro principio reforca a necessidade de
regulamentacdo das relacGes de trabalho e do préprio Direito do Trabalho como meio de
assegurar efetiva cidadania dos trabalhadores, ao dispor que “a pentria, seja onde for,
constitui um perigo para a prosperidade em geral” (DELGADO, M., 2005, p. 142). O quarto
principio, por fim, reforga a estratégia do dialogo social internacional ou do tripartismo, ao
prever que a luta contra a caréncia, em qualquer nacdo, deve ser conduzida com “infatigavel
energia”, e por um esforco internacional continuo e conjugado, no qual os representantes dos
empregadores e empregados discutam em igualdade com os do Governo, e tomem com eles
decisOes “de carater democrético, visando ao bem comum” (DELGADO, G., 2012, p. 183).

Apos quase 80 (oitenta) anos de importante atuacdo em ambito internacional, em
1998, ao enfrentar o principal dilema da era da globalizagdo?*, a OIT procurou sintetizar, em
um Unico documento, os principios basilares do Direito Internacional do Trabalho, do que
resultou a consagracio de 8 (0ito)®® de suas Convencdes Internacionais, que, integradas,
ensejaram a formulacdo da Declaracdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho. A referida Declaracdo assegurou, dentre outros direitos, a liberdade de associagéo e
de negociacdo coletiva, a eliminacdo de todas as formas de trabalho compulsério ou forcado,
a abolicdo do trabalho infantil e a eliminacdo da discriminagdo no que diz respeito ao
emprego e a ocupacdo. Todos esses direitos foram assumidos, pela Declaracdo de 1998, na

condicéo de Direitos Humanos dos Trabalhadores no cenério normativo internacional - o que,

2 0O dilema consiste na necessidade de conjugacdo, pelos Estados e suas respectivas Constituicdes, do
crescimento econdmico do pais (viés capitalista) com a necessidade de preservagdo da dignidade da pessoa
humana, em especial do trabalhador (viés social), 0 que constitui uma contradi¢do em si e por si. Os mesmos
dilemas foram enfrentados quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, 10 (dez) anos antes. Em
ambos 0s momentos, ao viés social é dada maior relevancia, principalmente em decorréncia dos acontecimentos
histéricos anteriores e do desenvolvimento dos direitos fundamentais, em todas as suas dimensdes.

% As 8 (oito) convencdes que formam a Declaracdo de 1998 da OIT sdo as de nimeros: 87 (néo ratificada pelo
Brasil); 29, 98, 100, 111, 105, 138 e 182 (todas as demais ratificadas pelo Brasil).



sem duvidas, consistiu em outra conquista de grande relevancia para o Direito do Trabalho,
com repercussdes internas inclusive no Brasil.

Em 1999, a OIT estabeleceu a chamada “Agenda do Trabalho Decente”, em um
esforco politico concentrado para manter atualizados os fundamentos de sua constitui¢do, bem
como o respeito aos pilares dos direitos fundamentais, ao emprego como fator de
desenvolvimento e ao dialogo social. Inclusive, em 2006, o Brasil inseriu a mencionada
Agenda no plano de politicas publicas de promocao do trabalho humano, estando o mesmo
pautado nas seguintes prioridades: gerar mais e melhores empregos, com igualdade de
oportunidades e de tratamento; erradicar o trabalho escravo e eliminar o trabalho infantil, em
especial em suas piores formas; e fortalecer os atores tripartites e o dialogo social como um
instrumento da governabilidade democratica.

Também em 2006, a OIT aprovou a Recomendacio n’ 198, que sintetiza basicamente
as preocupacles acerca do uso abusivo da subcontratacdo de servicos, ja aquela época
entendida como fator de precarizagdo das relagcbes de trabalhno em escala mundial. A
Recomendacdo se divide em 3 (trés) eixos reciprocamente complementares, os quais reforcam
a posicdo da Organizacdo no sentido de estabelecer a protecdo do trabalho humano e a
implantacdo de uma agenda de trabalho decente como comando prioritario no marco de um
Estado Democréatico de Direito (AMORIM; DELGADO, 2015, p. 30): a fixacdo de uma
politica nacional de protecdo dos trabalhadores vinculados por uma relacdo de trabalho; a
determinacdo da existéncia de uma relacdo de trabalho; e o estabelecimento de mecanismos
de observancia e aplicacdo da Recomendacao.

Note-se que todas as diretrizes internacionais do trabalho acima mencionadas
protegem o trabalhador e o seu trabalho, tendo a sua grande maioria sido incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro, em especial pela Constituicdo de 1988, que, conforme restara
demonstrado logo adiante, contribuiu enormemente para a estruturacdo de um Direito do

Trabalho cujos principios fundamentais se fizeram constar no texto constitucional.

3 OS DIREITOS SOCIAIS E DOS TRABALHADORES COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

No Brasil, o processo de constitucionalizacdo dos direitos sociais se deu, por 6bvio,
como um claro reflexo dos acontecimentos mundiais relacionados ao assunto, muitos dos
quais ja& foram aqui abordados. Sem duavidas, o reconhecimento da aplicagdo dos direitos
fundamentais também as relagdes interprivadas, com destaque a relacdo de trabalho (eficacia

diagonal ou horizontal, reconhecida pelo constitucionalismo social), é fruto do arduo e



continuo processo de insercdo das normas trabalhistas no texto constitucional - o qual serad
analisado minuciosamente a partir de agora, em cada uma das Constituicdes brasileiras, para
que seja determinado o momento em que 0S mencionados direitos passaram a ser
reconhecidos como fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1934 teve a sua origem marcada pelos movimentos
revolucionérios ocorridos em 1930 e 1932, sendo a primeira a abrigar, na histéria do
constitucionalismo brasileiro, a explicita disciplina da ordem econdémica juntamente com a
ordem social?®. O Titulo 11l da Constituicio previa a Declaragdo de Direitos, contendo os
direitos politicos e os direitos e garantias individuais, sucedido pelo Titulo 1V, que versava
sobre a ordem econdmica e social, nele constando tanto as normas que indicavam a direcao
politica do exercicio do poder como as pertinentes aos direitos sociais (DANTAS, 2008, p.
219). Em seu preambulo, constava que a Constituicdo de 1934 foi promulgada com o fim de
“organizar um regime democratico, que assegure a nacdo a unidade, a liberdade, a justi¢a e o
bem-estar social e econdmico”. José Afonso da Silva (2001, p. 82) dispds, neste sentido, que:

Ao lado da classica declaragdo de direitos e garantias individuais, [a
Constituicdo de 1934] inscreveu um titulo sobre a ordem econémica e social e
outro sobre a familia, a educacdo e a cultura, com normas quase todas
programaticas, sob influéncia da Constitui¢do alema de Weimar.

A Constituicdo de 1934 elevou os direitos e garantias trabalhistas ao nivel de norma
constitucional, instituindo normas de protecdo social do trabalhador (art. 121, caput). Em seu
art. 10, 11, o texto constitucional disciplinava, por exemplo, que era competéncia concorrente
da Unido e dos Estados prestar saude e assisténcia publica de qualidade. Além disso, imp6s
também jornada de trabalho diaria méxima de 8 (oito) horas, além de garantir a liberdade
sindical e de proteger o trabalho de mulheres e criangas, que percebiam remuneracdo em
média 75% (setenta e cinco por cento) inferior aquela percebida por um homem adulto, pelo
mesmo labor realizado e em igual qualidade. Também criou a Justica do Trabalho (art. 122),

6rgdo ainda vinculado ao Poder Executivo que tinha como objetivo “dirimir questdes entre

% As primeiras Constituices Brasileiras versavam apenas sobre a forma de Estado e sobre o sistema de governo.
A Constituicdo do Império, outorgada em 1824, tratou apenas de abolir as chamadas “corporacdes de oficio”,
associacOes hierarquicas que surgiram na Idade Média, a partir do século XIllI, para regulamentar o processo
produtivo artesanal nas cidades. No campo dos direitos sociais, assegurava a igualdade de todos perante a lei
(art. 179, XIII); a liberdade de trabalho (art. 179, XXIV); e a instru¢do priméria gratuita (art. 179, XXXII). Em
1891, a Constituicdo da Republica brasileira reconheceu a liberdade de associagdo, determinando que a todos
fosse licita a associacdo e reunido sem armas, ndo podendo a policia intervir, salvo para manutenc¢do da ordem
publica. Mesmo com importantes transformacgdes em seu contexto, a Constitui¢do de 1891 ndo disciplinava
normas que condiziam com a realidade do Brasil, e por isso ndo foi considerada socialmente eficaz. A titulo
exemplificativo, a primeira Constituicdo da Republica nao previu o direito a instrucdo gratuita, como previa a
Constituicdo de 1824.



empregadores e empregados”?’. A Constituicdo foi, sem duvidas, uma resposta as péssimas
condicGes de trabalho as quais eram submetidos os trabalhadores em todo o mundo, mais
especificamente no Brasil, sendo influenciada pelo constitucionalismo social que culminou na
promulgacéo das Constituicbes do México e de Weimar, alguns anos antes.

A Constituicdo Federal outorgada em 1937 durante o regime autoritario®® de Getlio
Vargas traduzia os modelos fascistas de organizacdo politico-institucional em vigor em
diversas partes do mundo, rompendo com a tradicdo liberal dos textos constitucionais
anteriormente vigentes no pais, sendo a sua principal caracteristica a concentracdo de poderes
nas méos do chefe do Executivo. Estabeleceu algumas (poucas) vantagens aos trabalhadores
brasileiros a época, como, por exemplo, seu art. 137, “1”, que determinava que a legislagéo do
trabalho deveria observar, dentre outros preceitos, a assisténcia médica e higiénica ao
trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do salario, um periodo de descanso
antes e apds o parto. Como fator negativo, a referida Constituicdo prescrevia que tanto o
Poder Executivo quanto o Poder Legislativo estariam concentrados nas maos do Presidente da
Republica, o que acabava por fulminar o principio da harmonia e independéncia entre 0s
poderes. Os partidos politicos foram extintos e a pena de morte foi reintroduzida no
ordenamento juridico pétrio; foi instituido também o chamado “estado de emergéncia”, que
permitia ao Presidente, dentre outras prerrogativas, retirar do trabalhador o seu direito de
greve.

A queda de Getulio Vargas acabou por gerar um periodo de redemocratizacao no pais,
culminando com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946, que, além de restaurar 0s
direitos e garantias individuais, também reduziu as atribuicdes do Poder Executivo,
reestabelecendo equilibrio entre os poderes e ampliando o rol de direitos sociais previsto em

seu texto?®. Em seu art. 157, XV, por exemplo, a Constituicio estabelecia que a legislacdo do

27 Apesar de prevista expressamente pela Constituicio de 1934, a Justica do Trabalho ndo chegou a ser
implementada a época devido ao curto tempo de vigéncia do texto constitucional, que logo foi revogado com a
outorga da Constituicdo de 1937.

28 Em uma andlise panordmica acerca dos periodos ditatoriais no Brasil (de 1937 a 1946 e de 1964 até 1988),
bem como dos periodos autoritarios nos regimes portugués e espanhol, até o surgimento das respectivas
ConstituicBes de 1976 e 1978, resta demonstrado, segundo Miguel Calmon Dantas (2008, p. 247), que “a
estrutura do Estado Social em regimes dessa natureza, impostos e mantidos pela violéncia e pela forca, ainda que
tenha ocasionado crescimento econdmico, acarretou intensa concentracdo de riqueza, pois 0s movimentos
populares perdem voz e representatividade, ndo havendo divergéncias ou contestacdo aberta e dialogicamente
democratica”.

29 A Constituicdo de 1946 estabeleceu, ainda, que o salario minimo deveria atender as necessidades do
trabalhador e de suas familias (art. 157, 1); a participagdo obrigatéria e direta do trabalhador nos lucros da
empresa (art. 157, 1V); a proibi¢cdo de trabalho noturno a menores de 18 anos (art. 157, 1X); a fixagdo das
percentagens de empregados brasileiros nos servigos publicos dados em concessdo e nos estabelecimentos de
determinados ramos do comércio e da industria (art. 157, XI); a assisténcia aos desempregados (art. 157, XV); a



trabalho e da previdéncia social deveria visar a melhoria das condi¢des dos trabalhadores e a
assisténcia sanitaria (inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e a gestante).
No mais, o seu art. 145 (que introduzia o Titulo V: Da Ordem Econdmica e Social)
estabelecia que a ordem econdmica deveria ser organizada conforme os principios da justica
social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho humano. Ademais,
a Constituicdo de 1946 transformou a Justica do Trabalho, criada inicialmente em 1934, em
orgdo do Poder Judiciario, mantendo, porém, a estrutura que tinha como 6rgdo administrativo,
inclusive com a representacdo classista.

Em decorréncia do golpe militar de 1964, em 24 de janeiro de 1967, foi outorgada
nova Constituicdo Federal brasileira. Em relagdo aos direitos sociais, a referida Constitui¢éo
apresentou inovagOes positivas e negativas. De forma negativa, o texto constitucional reduziu
para 12 (doze) anos a idade minima de permissdo do trabalho (art. 158, X); suprimiu a
estabilidade e o estabelecimento do regime de fundo de garantia como alternativa (art. 158,
XI111); e voltou a restringir o direito de greve (art. 158, XXI). De forma positiva, a inseriu
modestas inovacgdes, como, por exemplo, a inclusdo do direito ao salario-familia aos
dependentes do empregador (art. 158, II); a proibicdo de diferenca de salarios também por
motivo de etnia (art. 158, I11); a participacdo do trabalhador na gestdo da empresa (art. 158,
V); e a aposentadoria da mulher, ap6s 30 (trinta) anos de trabalho, com salario integral (art.
158, XX).

Reestabelecido o regime democratico no Brasil, em 5 de outubro de 1988, foi
promulgada a Constituicdo Federal brasileira hoje em vigor, também chamada de
“Constituigdo Cidada”, que surge (mais uma vez) como um produto do contexto histérico
nacional e internacional vivido no final do século XX, e que d& aos direitos fundamentais -
especialmente aos direitos sociais e aos direitos dos trabalhadores - uma posicdo de destaque
sem precedentes. A ampliagdo do alcance dos referidos direitos se deu ndo apenas de forma
quantitativa, ou seja, no que diz respeito ao aumento significativo do nimero de garantias
expressa e implicitamente consagradas pela Constituicdo; a ampliagdo foi capaz de alcancar,
inclusive, um aspecto qualitativo (SARLET, 2014, p. 15), sendo considerada a Assembleia
Constituinte de 1987-1988, neste sentido, inequivocamente protecionista em relacdo ao

trabalhador hipossuficiente.

obrigatoriedade da instituicdo, pelo empregador, do seguro contra acidente do trabalho (art. 157, XVII); o direito
de greve; a liberdade de associacdo patronal ou sindical (art. 158); e a obrigatoriedade de manterem as empresas,
em que trabalhassem mais de 100 (cem) pessoas, ensino primario para os servidores e respectivos filhos,
obrigatoriedade de ministrarem as empresas em coopera¢do, aprendizagem aos seus trabalhadores menores (art.
168, I11).



O que vem ocorrendo, em verdade, é que a constitucionalizacdo dos direitos dos
trabalhadores - estes merecem maior destaque, tendo em vista terem sido o maior “alvo” da
revisao ampliativa do texto constitucional - tem sido questionada tanto em relacdo a sua
extensdo quanto em relacdo ao nivel de regulamentacdo e de vinculagdo dos Orgaos
infraconstitucionais. Alguns desses discursos contrarios a constitucionalizacdo® visam, dentre
outros aspectos, a justificar uma nova revisdo constitucional - desta vez, restritiva -, que
poderia vir até mesmo a extirpar, do texto constitucional, uma série de direitos fundamentais
explicitamente consagrados pelo Constituinte em 1988%, o que nio pode, em hipotese
alguma, ser admitido, haja vista que estes direitos constituem clausulas pétreas, resistentes até
mesmo a revisdes que objetivem restringir ou reprimir o0 seu &mbito de alcance e protecéo.

A referida controvérsia, que alcanca as esferas jurisprudencial, legislativa e
administrativa do direito brasileiro, é, em verdade, reflexo de celeuma mais ampla e que
enseja discussdes em ambito internacional: apesar da inquestiondvel evolugdo constitucional
contemporanea em matéria de direitos fundamentais e do sistema internacional de direitos
humanos, o fato é que diversas ordens juridicas constitucionais ainda se recusam a prever 0s
direitos sociais e dos trabalhadores em seus textos explicitamente. Nestes casos, 0 que ocorre
é que a protecdo social e dos trabalhadores em geral se opera por meio da legislacdo
infraconstitucional e, de forma complementar, através de politicas publicas. 1sso pode acabar
servindo, para alguns, como um perigoso argumento “para justificar ndo apenas a
desnecessidade, mas até mesmo a inconveniéncia da insercdo de direitos sociais e dos
trabalhadores nas constituigoes” (SARLET, 2014, p. 17).

Neste sentido, séo 3 (trés) as principais teses defendidas por quem adota essa corrente
de pensamento. A primeira, que questiona a propria constitucionaliza¢do dos direitos sociais e
dos trabalhadores e sustenta que, no todo ou em parte, tais direitos ndo deveriam sequer estar
previstos no texto constitucional; a segunda, que, apesar de admitir a “mera
constitucionalizacdo” de tais direitos, nega a sua condicdo de auténticos direitos

fundamentais; e a terceira, que, apesar de admitir sua condicdo enquanto direitos

%0 Entende-se que a existéncia da controvérsia, em nivel doutrinario e jurisprudencial, é, inclusive, indispensavel
ao processo democratico-deliberativo no pais. Faz-se necessario, entretanto, o registro acerca da preocupacao
que ainda causam alguns desses discursos, 0s quais buscam, muitas vezes, minar a legitimidade do processo
constituinte, que é inquestionavel.

31 Sobre a protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores em face da atuagdo do poder de reforma
constitucional, recomenda-se a leitura de LOPES, Mauricio Antbnio Ribeiro. Poder constituinte reformador:
limites e possibilidades de revisdo constitucional brasileira. S8o Paulo: RT, 1993; e de MAIOLINO, Eurico
Zecchin. Poder de reforma constitucional: limitagdes. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais, 2012.



fundamentais, afirma existir regime juridico distinto e menos qualificado para os direitos
sociais e dos trabalhadores, principalmente em relacdo a garantia de sua eficacia e efetividade.

Uma ponderacdo que precisa ser feita € no sentido de que, por se tratarem de direitos
fundamentais na Constituicdo, ndo é possivel abrir mdo de uma leitura constitucionalmente
adequada da fundamentacdo e do proprio contetido e alcance dos direitos sociais e dos
trabalhadores.

Convem relembrar que a Constituicdo de 1988, ao positivar uma série de direitos
fundamentais em seu art. 1° (fundamentos da Republica Federativa do Brasil), previu os
valores sociais do trabalho e a livre-iniciativa no mesmo inciso (IV), ambos com a mesma
relevancia e hierarquia axioldgica, o que evidencia, no minimo, uma simetria entre capital e
trabalho. Eventual priorizacdo da dignidade da pessoa humana, principio previsto
expressamente no inciso anterior (art. 1°, I11), ndo servira como justificativa para negacdo da
condigdo de preceito fundamental aos valores sociais do trabalho ou a propria livre
iniciativa®. A ndo priorizacdo de um dos principios constitucionais no plano abstrato e a
auséncia de hierarquia entre normas® n3o afasta, por 6bvio, a possibilidade de priorizacdo de
um deles em detrimento do outro no caso de conflito em caso concreto, conforme, inclusive,
estabelecido pela propria Constituicdo Federal em diversos momentos.

Mencionada (e ultrapassada) a discussao acerca da desnecessidade ou inconveniéncia
da constitucionalizacdo de direitos sociais e dos trabalhadores pela Constituicdo brasileira,
passa-se a definicdo do que seriam esses direitos. Para que se possa tentar estabelecer um
conceito para os direitos sociais que seja adequado, dessa vez, ao perfil constitucional
brasileiro atual, é necessario que se diga que o Poder Constituinte de 1988 reconheceu, sob o
rétulo de “direitos sociais”, um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos de extrema
relevancia. E devido a essa (indiscutivel) relevancia que se entende, majoritariamente, que 0s
direitos sociais sdo, também, fundamentais, inclusive pelo fato de o direito ao trabalho
(arrolado entre os direitos sociais do art. 6°) e os direitos dos trabalhadores (arts. 7° e
seguintes) terem sido inseridos no capitulo de direitos sociais. Desta forma, € possivel que se
fale em “direitos fundamentais sociais dos trabalhadores” sem que se aparente contrariedade

ou redundancia.

32 Tanto os valores sociais quanto a livre-iniciativa, juntamente com a valorizagdo do trabalho e a busca pelo
pleno emprego, constituem objeto de expressa men¢do no ambito dos principios da ordem econdmica, de acordo
como art. 170, caput e VIII.

3 Neste mesmo sentido, afirma Celso Bastos (1990, p. 138), que “as Constituigdes ndo sdo conglomerados
caoticos e desestruturados de normas que guardam entre si 0 mesmo grau de importancia. Pelo contrério, elas se
afiguram entre si num todo, sem embargo de manter uma unidade hierarquica-normativa, é dizer: todas as
normas apresentam o mesmo nivel hierarquico”.



A conclusdo, portanto, é a de que 0 qualificativo “social” ndo esta exclusivamente
vinculado a uma atuacdo positiva do Estado na promogéo e na garantia da seguranga como
instrumento de compensacdo de desigualdades faticas manifestas, de modo a assegurar, por
meio de prestacfes materiais, um patamar pelo menos minimo de condi¢des para uma vida
digna®. De acordo com Ingo Sarlet (2014, p. 22), é possivel afirmar também serem sociais
aqueles direitos que protegem um espaco de liberdade ou determinados bens juridicos para
segmentos especificos da sociedade, em virtude de sua maior vulnerabilidade perante o poder
estatal, como se verifica justamente no caso dos trabalhadores.

Afastam-se, aqui, as possiveis leituras reducionistas que afirmam que, ao advogar a
condigdo de fundamentais de todos os direitos expressamente designados como tais pela
Constituicao, estar-se-ia adotando uma concepg¢do “meramente formal” em torno de o que
seriam os direitos fundamentais. Isso porque afirmar que sdo fundamentais todos os direitos
consagrados como tais pelo texto constitucional ndo significa dizer que ndo haja outros
direitos fundamentais, até mesmo pelo quanto disposto pela clausula geral de abertura contida
no art. 5° § 2° e, para os direitos dos trabalhadores, pela clausula especial do art. 7°, caput.
Os referidos dispositivos estabelecem que, além dos direitos expressamente consagrados na
Constituicdo, existem outros direitos fundamentais decorrentes de outras fontes, como, por
exemplo, dos principios e dos direitos tipificados nos tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, com destaque para a atuacdo da OIT.

Da leitura especifica do art. 5°, § 2° da Constituicdo®®, é possivel afirmar nio apenas o
cunho aberto e inclusivo do catalogo constitucional de direitos, mas também que tal abertura
abarca tanto direitos expressamente consagrados em outras partes da Constituicdo e outros
documentos juridicos (com destaque para os tratados internacionais de direitos humanos),
guanto direitos deduzidos a partir do sistema constitucional, ou seja, direitos que podem ser
designados como “implicitos”, pois ndo foram expressa e diretamente positivados pelo

constituinte (SARLET, 2009, p. 79).

3 Nas palavras de Miguel Calmon Dantas (2011, p. 19), “a defesa do maximo existencial enquanto direito
fundamental e desiderato do Estado leva ndo apenas a percep¢do da necessidade de superagcdo do minimo vital,
mas a renovagdo e a reconstrugdo da compreensao atinente aos direitos fundamentais, sob a perspectiva da
indivisibilidade e da promocéo das condi¢cdes que habilitem as capacidades para o exercicio real e efetivo das
liberdades. E preciso, ainda, perceber que ha uma mudanga continua e constante dos referenciais relativos a tais
condicBes, tanto na perspectiva histérica, como na perspectiva social. Diante disso, o confronto do direito
fundamental ao maximo existencial com as politicas e medidas implementadas pelo Estado enseja a analise da
juridicidade dos niveis essenciais de prestacdo relativos aos direitos fundamentais e a sua suficiéncia ou ndo”.

% Determina a literalidade do dispositivo que: “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.



Em complementaridade a clausula geral de abertura, o art. 7°, caput, ao dispor que
“sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social”, pode ser considerado como clausula especial de abertura em matéria de
direitos fundamentais dos trabalhadores, sem prejuizo da necessaria interpretacdo sistematica.
Conclui-se, portanto, que o reconhecidamente generoso leque de direitos dos trabalhadores
constitucionalmente consagrado ndo deve ser entendido, em razdo da sua amplitude, como um
rol taxativo, no sentido de numerus clausus®; é permitida, inclusive, a sua ampliacdo, como
ocorreu, por exemplo, com o0s empregados domésticos, a partir da aprovacdo da Lei
Complementar n° 150, em 1° de junho de 2015.

A sustentacdo da fundamentalidade de todos os direitos assim designados no texto
constitucional (que alcanca todo o Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais - e,
portanto, os direitos sociais do art. 6° e os assim designados direitos dos trabalhadores®’), por
sua vez, implica no reconhecimento da presuncdo em favor da fundamentalidade também
material desses direitos e garantias. Os argumentos sustentados pela parte da doutrina que
refuta o carater fundamental dos direitos sociais e dos trabalhadores ndo podem prevalecer -
pelo menos ndo no atual quadro do direito constitucional positivo vigente no Brasil -, haja
vista que se baseiam em alegac@es frageis, como a de que parte dos direitos dos trabalhadores
(como, por exemplo, o FGTS, o aviso prévio proporcional, o terco constitucional sobre as
férias e o décimo terceiro salario) ndo guardaria conexdo evidente com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Em suma, a tese defendida pelo presente artigo é a de que, no ambito do sistema de
direito constitucional positivo brasileiro, todos os direitos sociais - tenham sido eles expressa
ou implicitamente positivados, estejam eles no Titulo Il da Constituicdo ou em outras partes

% Quanto aos chamados tipicos direitos fundamentais dos trabalhadores dispersos no proprio texto
constitucional, importa referir 2 (dois) grandes exemplos: o de liberdade de associacdo sindical e o de greve dos
servidores publicos civis (art. 37, VI e VII da Constituicdo). Em relacdo aos direitos dos trabalhadores elencados
em tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, conforme ja exposto anteriormente, a sua
internalizagdo importa aprovacdo pelo Congresso Nacional por dois procedimentos distintos, podendo eles
adquirir status supraconstitucional (em caso de aprovacdo por maioria simples) ou de emenda constitucional (em
caso de aprovacdo pelo procedimento previsto no art. 5°, 8 3° que exige maioria qualificada de trés quintos
mediante votagdo nas duas casas do Congresso em dois turnos de votacdo). Por fim, a existéncia de direitos
fundamentais implicitos em matéria de direitos sociais e dos trabalhadores, apesar da generosidade do catalogo
constitucional expressamente positivado, também ndo podera ser desconsiderada, tendo em vista a necessidade
de garantia do minimo existencial.

3 No art. 6° da Constituicdo, estdo contemplados, dentre outros, os direitos ao trabalho, a alimentagdo, a
moradia, & salde, a educacao, a assisténcia aos desamparados e a previdéncia social. J4 no art. 7° e seus diversos
incisos, a Constituicdo previu um expressivo nimero de direitos e garantias dos trabalhadores, desde a protegao
contra a dispensa arbitraria, a garantia de um salario minimo, a protecao da mulher, a proibicdo da discriminagao
nas relagGes de trabalho, além da garantia ao direito de greve, a liberdade de associagdo sindical e a participacdo
dos trabalhadores nos lucros e na gestdo das empresas, previstos pelos arts. 8° e seguintes.



do texto constitucional - sdo direitos fundamentais. A orientacdo adotada pelo proprio STF em
matéria de direitos sociais tem sido no sentido de reconhecer a sua natureza fundamental®,
englobando, inclusive, o direito ao trabalho e os diversos direitos dos trabalhadores, como,
por exemplo, o direito de greve dos servidores publicos, reconhecido como fundamental
mesmo sem estar presente no texto do Titulo Il. No caso, foi determinada, pela Suprema
Corte, a aplicacdo substancial do regime juridico pleno dos direitos fundamentais®°.

Destaca-se, oportunamente, a relevancia da atuacdo do Poder Judiciario brasileiro
nesta matéria, especificamente do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do
Trabalho, érgdo de clpula da Justica do Trabalho, visto que a negacdo da fundamentalidade
na esfera jurisprudencial esvaziaria o texto constitucional, a despeito da (muitas vezes)
expressa previsao de que os direitos sociais e dos trabalhadores sdo fundamentais.

Tendo sido defendido o carater fundamental dos direitos sociais e dos trabalhadores,
bem como a sua relevancia e evolucdo ao longo das décadas, analisar-se-a, agora, até que
ponto 0s mesmos se encontram blindados contra eventual supressdo textual pelo poder de
reforma constitucional, considerando-se, em especial, o dever de progressividade (no sentido
da progressiva realizacdo dos direitos sociais) imposto aos Estado e a existéncia, seja no plano
do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, seja na esfera interna da ordem
juridico-constitucional brasileira, de um principio de proibicdo da regressividade ou do

retrocesso social.

4 LIMITES E RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
TRABALHADORES E A PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL

Foi vista, até aqui, a trajetdria tracada pelos direitos fundamentais ao longo do tempo,
desde o seu surgimento, passando pelo reconhecimento da sua eficacia ndo apenas vertical,
mas também horizontal e diagonal, até o status constitucional do qual gozam atualmente na
maioria das ordens juridicas - incluindo-se, aqui, a ordem juridica constitucional brasileira.

Por isso, é conclusdo légica extraivel do proprio sistema o fato de que os direitos

38 Aqui, destacam-se os julgados sobre os direitos a educacéo, a saude e a moradia, além dos casos da assisténcia
e da previdéncia social, nos quais, além do reconhecimento da sua condicdo de direitos fundamentais, o STF
chancelou a tese de que tais direitos assumem a condicdo de direitos subjetivos, e, portanto, exigiveis (SARLET,
2014, p. 27). Neste sentido, é possivel citar o julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n° 175, de
margo de 2010, no sentido da fundamentalidade do direito a salde e de sua exigibilidade como direito subjetivo
a prestagOes estatais.

39 Neste sentido, os julgamentos dos Mandados de Injungdo n° 670 (Relator Ministro Mauricio Corréa), n° 708
(Relator Ministro Gilmar Mendes) e n° 712 (Relator Ministro Eros Grau), todos julgados na Sessdo do dia 25 de
outubro de 2007.



fundamentais em geral, com destaque aos direitos sociais e dos trabalhadores, sdo blindados
contra eventual supresséo textual ou restrigdes desarrazoadas pelo poder constituinte derivado
de reforma e, com ainda mais razdo, pelo legislador infraconstitucional. Trata-se de
conquistas historicas garantidas arduamente pelos jurisdicionados que ndo podem ser
extraidas ou restringidas arbitrariamente pelo Poder Legislativo.

De forma complementar, é incontroverso o fato de que essa blindagem néo € absoluta,
pelo simples fato de os direitos fundamentais em si ndo serem absolutos. Limites a eles séo
constantemente estabelecidos ou pela propria Constituicio Federal® ou por forca de
autorizacdo expressa constitucional nos termos da legislacdo infraconstitucional. Além disso,
é possivel falar também em restri¢des implicitamente trazidas pela Constituicdo, que existem
para assegurar a protecdo de outros bens fundamentais individuais ou coletivos ou interesses
constitucionalmente relevantes.

Ambas as questdes (tanto a necessidade de protecdo quanto a possibilidade de
restricdo, em algumas hipdteses) guardam relacdo direta com o principio da proibicdo de
retrocesso social, também chamada de proibicdo de evolugcdo regressiva, que passou a ser
objeto de intensa producdo doutrinaria no Brasil nos Gltimos anos.

A nocdo de proibicdo de retrocesso se relaciona diretamente ao principio da segurancga
juridica e aos seus respectivos desdobramentos, quais sejam, o principio da protecdo da
confianca e as garantias constitucionais do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada. Isso porque tais institutos também tém como principal objetivo a tutela de
direitos e bens de matriz constitucional em face de medidas de carater restritivo que venham a
afetar posicdes juridicas de modo a criar uma situacdo de desvantagem para o titular do
direito.

Na visdo de Ingo Sarlet (2014, p. 64), a proibicdo ao retrocesso consiste em:

[...] uma garantia de protecdo dos direitos fundamentais sociais e dos
trabalhadores (e, a depender do caso, da propria dignidade da pessoa humana)
contra a atuacdo do legislador, tanto no ambito constitucional quanto - e de
modo especial - infraconstitucional, quando em causa medidas legislativas que
impliquem supresséo ou restricdo no plano das garantias e dos niveis de tutela
ja existentes, mas também protecdo em face da atuacdo da administracdo
publica.

Faz-se necessario esclarecer que, em relacdo a qualquer norma constitucional, existe
um direito subjetivo negativo, 0 que torna possivel a impugnacdo de qualquer medida

contraria aos parametros estabelecidos por essas normas - até mesmo em se tratando de

40 Como exemplo de limitagdo aos direitos fundamentais previsto pelo préprio texto constitucional, é possivel
citar a proibicdo de sindicalizacdo dos integrantes dos servidores militares, prevista em seu art. 142, § 3°, V.



normas constitucionais de eficacia limitada. Assim, independentemente da exigibilidade dos
direitos sociais na sua condicdo de direitos positivos (ou de prestacdo), no &mbito da eficacia
normativa, estad-se em face da possibilidade de exigibilidade judicial de tais direitos também
como direitos subjetivos de defesa (ou negativos), ou seja, como proibicdes de intervencao ou
de eliminacdo de determinadas posi¢des juridicas ja consolidadas (CANOTILHO;
MOREIRA, 1991, p. 131). E possivel afirmar, portanto, que a garantia de proibicdo de
retrocesso preserva 0 bloco normativo em sede constitucional e infraconstitucional ja
consolidado pelo ordenamento juridico brasileiro, especialmente no que se destina a assegurar
a fruicdo dos direitos fundamentais explicitos e implicitos, impedindo ou assegurando o
controle de atos que venham a provocar a supressdo ou restricdo dos niveis de efetividade
vigentes dos direitos fundamentais.

Conclui-se, a partir dai, que ndo é possivel que se admita uma auséncia de vinculagdo
do legislador as normas de direitos sociais; se assim fosse, estar-se-ia chancelando uma fraude
a Constituicdo, pois o legislador poderia simplesmente desfazer o que fez anteriormente no
estrito cumprimento de comando constitucional. O que se pretende provar é que ndo é
admissivel que se eliminem as normas (legais) que concretizam os direitos fundamentais,
visto que seria equivalente a subtrair, das normas constitucionais, a sua eficacia juridica, ja
que o cumprimento de norma constitucional acaba por se converter em uma proibicéo voltada
ao Poder Legislativo de destituir a situacdo instaurada (MIRANDA, 1998, p. 341). Defende-
se a aplicacdo desta proibicdo na medida em que ndo se pode permitir que, em nome da
liberdade de conformacdo do legislador, o valor juridico dos direitos sociais e dos
trabalhadores seja completamente esvaziado.

Sobre o tema, leciona José Joaquim Gomes Canotilho (2006, p. 177) que:

Neste sentido se fala também de clausulas de proibicdo de evolugdo
reacionaria ou de retrocesso social, ex. consagradas legalmente as prestacoes
de assisténcia social, o legislador ndo pode elimina-las posteriormente sem
alternativas ou compensagdes “retornando sobre seus passos”; reconhecido,
através de lei, o subsidio de desemprego como dimensdo do direito ao
trabalho, ndo pode o legislador extinguir este direito, violando o nucleo
essencial do direito social constitucionalmente protegido.

A vista do exposto, nota-se que o principal objetivo da proibicio de retrocesso social é
impugnar medidas que impliqguem em supresséo ou restricdo de direitos fundamentais e que
possam ser compreendidas como efetiva violacdo a tais direitos. Assim, na sua aplicacdo
concreta, é necessario que sejam observados critérios, como é o caso, por exemplo, das
reservas legais simples e qualificadas, da protecdo da confianca e do correlato minimo

existencial, do nucleo essencial dos direitos fundamentais, da proporcionalidade, da isonomia



e da irretroatividade das medidas mais restritivas, que garantem a devida operatividade a
nocgdo geral de proibicdo de retrocesso no plano juridico-constitucional (SARLET, 2014, p.
67).

A doutrina brasileira tem sustentado o ponto de vista de que, sobre qualquer medida
que venha a provocar alguma diminuigdo dos niveis de protecdo dos direitos sociais, recai a
suspeicdo de inconstitucionalidade, acionando assim um dever de submeter tais medidas a
rigoroso controle. Deste modo, em relagédo a todo e qualquer ato legislativo e administrativo
que afete o &mbito de protecdo dos direitos sociais, tanto o legislador quanto o administrador
publico devem sempre observar as exigéncias internas da proporcionalidade, quais sejam, a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, bem como da
razoabilidade.

Frisa-se que a proibicdo de retrocesso ndo € principio-garantia de carater autbnomo
(SARLET, 2014, p. 71). Na verdade, o que é colocado em questdo aqui sdo as intervengdes
restritivas de direitos fundamentais sociais e dos trabalhadores, que devem ser submetidos a
rigoroso controle de legitimidade constitucional mediante recurso aos diversos instrumentos
que o sistema juridico-constitucional brasileiro disponibiliza.

Em relagcdo a aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso social pelo Poder
Judiciario brasileiro, os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal podem ser ilustrados
com o julgamento de dois recursos. O primeiro deles é a medida cautelar na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) n° 4543-MC/DF, de relatoria da Ministra Carmen LUcia,
julgada pelo Tribunal Pleno em outubro de 2011. Na oportunidade, questionava-se a
constitucionalidade do art. 5° Lei n°® 12.034/2009, dispositivo que pretendia estabelecer uma
nova sistematica para o sistema eleitoral brasileiro (duplice sistema de checagem de votos,
uma por meio eletrénico e uma por meio impresso). Em seu voto, a Ministra relatora enfrenta
a questdo arguindo como fundamento em seu voto, dentre outros, o principio da proibicdo de
retrocesso politico; segundo sua interpretacdo, retornar a impressdo dos votos representaria
um retrocesso ao direito adquirido pelo eleitor de que seu voto tenha o maior grau de sigilo
possivel, pois, ao imprimi-lo, estaria se deixando vulneravel a informacdo de sua escolha.

Embora o pedido da medida cautelar tenha sido deferido por unanimidade de votos,
foi amplamente debatido pelos Ministros o argumento relativo ao principio da proibicdo de
retrocesso, por temerem que fosse o julgado interpretado como uma nova sistematica de
controle de constitucionalidade. Da leitura da integra dos votos, observa-se que, nesta

oportunidade, o STF ndo considerou o referido principio como parte implicita ou explicita da



Constituicdo Federal, servindo apenas como argumento subsididrio a outros que estdo
expressamente previstos para embasar decisdes por ele proferida.

Entretanto, situacdo diferente foi a do julgado do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario (ARE) n°® 639337 AgR/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello, também
em outubro de 2011. No caso, este mesmo principio foi utilizado como fundamento para
negar provimento ao recurso interposto pelo Municipio de Sdo Paulo. Entendeu a Suprema
Corte pela manutencdo da decisdo que considerou a educacdo um dever juridico que compete
ao poder publico efetivar, sendo constitucional a intervencdo do Poder Judiciario sempre que
houver omissdes estatais na implementacéo de politicas publicas, pois compete ao Judiciario a
protecdo de direitos sociais.

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello arguiu o seguinte em relacdo a aplicacdo do
principio ora analisado:

[...] O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcangadas pelo cidaddo ou pela formacao social em que ele vive. A clausula
que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado
(como o direito a educacéo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica,
v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado,
apos haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo
total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.

Vale ressaltar que, embora os posicionamentos do STF quanto ao grau de relevancia
do principio de proibicdo de retrocesso tenham sido diferentes, a diferenca de tempo entre 0s
julgados é de apenas 4 (quatro) dias. Com posicionamento diverso do primeiro caso
analisado, neste segundo, o Ministro Relator elencou a proibicdo do retrocesso como
obstaculo constitucional, que impede que se frustrem direitos fundamentais de carater social
ja alcangados pelo cidad&o, defendendo que as prestacdes positivas do Estado - como o direito
a educacdo, a saude ou a seguranca publica -, uma vez atingidas em sua concretude, nao
podem ulteriormente ser reduzidas ou suprimidas por ato do poder publico, de forma
desarrazoada.

Por fim, salienta-se que a vedagdo ao retrocesso é um tema muito rico, em relacdo ao
qual ndo se busca esgotamento no presente artigo. Contudo, a sua mencao no contexto da
evolugéo dos direitos fundamentais (especialmente, dos direitos sociais e dos trabalhadores) e

do seu processo de constitucionalizacdo se mostra essencial, tendo em vista que funciona



como instrumento de garantia de que o patamar civilizatério conquistado - a duras penas, é
possivel dizer - pelos trabalhadores ndo poderia, em tese, ser descontruido por uma atuagdo
arbitraria do Poder Legislativo.

Além disso, € um tema que se encontra atualmente em voga na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, o que torna o seu estudo ainda mais relevante. Isso porque o
mencionado principio tem sido utilizado frequentemente como fundamento para a construcdo
da argumentacdo a favor da declaracdo de inconstitucionalidade de uma série de dispositivos
da Lei n° 13.467/2017, chamada de “Reforma Trabalhista”. Diversas foram as altera¢Ges
promovidas na Consolidagdo das Leis do Trabalho e em outras legislagOes trabalhistas
esparsas, a maioria das quais promoveu uma inquestionavel flexibilizacdo das relacGes de
emprego no pais, indo de encontro, inclusive, a uma serie de entendimentos consolidados ao
longo dos anos pelo Tribunal Superior do Trabalho*!.

Parte significativa da doutrina e até mesmo de juizes do trabalho entendem que a
mencionada flexibilizacdo iria de encontro ao principio da vedacdo ao retrocesso, pois
desconstruiria uma série de direitos conquistados pelos trabalhadores brasileiros, sem que
houvesse qualquer tipo de contraprestacdo que poderia, em tese, torna-la proporcional.
Funcionaria, portanto, como um obstéaculo & efetivacdo de direitos fundamentais sociais e dos
trabalhadores previstos na Constituicdo Federal - o que, conforme estudado, ndo seria
possivel.

CONCLUSAO

Conclui-se, ao final deste artigo, que o processo de constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, com destaque, no presente contexto, aos direitos sociais e dos trabalhadores,
contribuiu ndo apenas para lhes garantir maior eficacia, mas também para imputar-lhes um
status que inviabiliza a sua supressdo ou reducdo desarrazoada, 0 que garante 0 patamar
minimo de direitos conquistados pelos trabalhadores ao longo dos anos. O principio da
vedagdo ao retrocesso social, cuja aplicacdo somente é possivel justamente por conta da

previsdo dos mencionados direitos como direitos fundamentais - e, por isso, clausulas pétreas

41 Como exemplos, menciona-se a expressa vedagdo a contabilizacdo das chamadas horas in itinere na jornada
de trabalho do trabalhador, feita pela Lei n® 13.467/2017, que modificou a redagdo do art. 58 da CLT e tornou
indcua a previsdo da Sumula n® 90 do TST. Além disso, a Lei 13.429/2017 modificou a Lei n° 6.019/1974, que
passou a prever, em seu art. 4°-A, a possibilidade de terceirizagdo legal das chamadas “atividades-fim” das
empresas tomadoras, 0 que também vai de encontro ao entendimento do TST, consolidado em sua famosa
Sumula n° 331. Sobre o tema, recomenda-se a leitura de DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil Com os Comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.



(art. 60, 84° da Constituicdo) que funcionam como limites materiais ao poder constituinte de
reforma, e, com ainda mais razdo, ao legislador infraconstitucional -, é importante
instrumento que coibe eventuais “ataques” sofridos pelo sistema de protegdo ao trabalhador.
Sem duvidas, trata-se de tema extremamente atual, tendo em vista as recentes alteracdes na
legislacdo trabalhista promovidas pela Lei n® 13.467/2017, também chamada de ‘“Reforma
Trabalhista”, que, em alguns pontos, podera ter a sua constitucionalidade questionada tendo
como base a vedacdo ao retrocesso e o carater fundamental dos direitos sociais e dos

trabalhadores na ordem juridica constitucional brasileira.
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