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AVEDAGAO AO RETROCESSO E O DIREITO DO TRABALHO
THE SEAL BACKTRACKING AND LABOR LAW
Geraldo Magela Melo*
RESUMO

Os direitos constitucionais fundamentais sdo o alicerce do Estado
Contemporaneo, na medida em que asseguram e evitam abusos dos dirigentes
em face dos cidadaos, por isso todo direito fundamental implementado na realidade
pratica ndo pode sofrer abalo no que concerne a sua efetividade, por nenhuma
medida estatal, haja vista o carater progressivo desses direitos e, principalmente,
em razao de sua esséncia de fundamentalidade, o que traz, por consequéncia, a
vedacao ao retrocesso na fruicdo dos direitos. Sendo os direitos dos trabalhadores
um direito fundamental social, merecem protegéo juridica eficiente contra atos
estatais que visem a suprimi-los ou altera-los, sem que ocorram medidas
compensatorias similares.
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1. INTRODUGAO

O principio da vedagéo ao retrocesso € uma garantia constitucional implicita,
decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo sua matriz axiolégica
nos principios da seguranga juridica, da maxima efetividade dos direitos
constitucionais e da dignidade da pessoa humana, mas se constitui em um principio
autdbnomo, com carga valorativa eficiente propria. Tal principio alude a ideia de que
o Estado, apos ter implementado um direito fundamental, ndo pode retroceder, ou
seja, ndo pode praticar algum ato que vulnere um direito que estava passivel de
fruicdo, sem que haja uma medida compensatoria efetiva correspondente.

Calha acrescentar que os direitos sociais possuem a caracteristica da
progressividade, isto €, a sua alteragdo deve ocorrer para amoldar a sociedade as
mutagdes na vida cotidiana, mas dita alteragao apenas pode vir a acontecer desde
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que implique acréscimo a carga de fruicao, de efetividade na realidade pratica ou,
no maximo, modificagdo, sem perda da concretude para o cidadado. Nessa esteira,
considerando que os direitos laborais lapidados na Carta Magna de 1988 s&o direitos
humanos, estes também estao jungidos a garantia constitucional da néao
retrocessédo, principalmente em face da expressa natureza progressiva estampada
no caput do art. 7° da Constituicao Republicana: “Art. 7° Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social.”

Diante da norma mencionada, denota-se que a CR/88 fixa uma gama de
direitos sociais dos trabalhadores e, ainda, claramente firma posi¢édo ao mencionar
“além de outros” de que outras normas que porventura advierem devem trazer ao
obreiro uma condigao social melhor do que a anteriormente alcangada no mundo
fenoménico. Fortalece o entendimento de que Constituicado da Republica elevou
os direitos laborais ao status de garantia fundamental o fato de esses estarem
presentes no Capitulo Il - Dos Direitos Sociais, do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, em seu art. 6°, bem como no Capitulo | - dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica, do Titulo VII - Da Ordem Econdmica e Financeira, em seu
art. 170, o qual estabelece que a ordem econémica estara fundada na valorizagao
do trabalho humano.

2. AVEDAGAO AO RETROCESSO NO DIREITO DO TRABALHO

Frente aos parédmetros acima fixados, passamos a analise de algumas
alteracdes legislativas ou jurisprudenciais e da sua constitucionalidade perante o
vetor constitucional da vedagéo ao retrocesso.

A Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT - desde os idos de 1943,
regulamentou o pagamento do adicional de insalubridade, o qual visa a retribuir o
empregado pela labuta em ambiente nocivo a sua saude, tendo o referido
regramento utilizado como base de calculo da mencionada verba o salario minimo,
conforme entendimento da Sumula n. 228" do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho, que estava vigendo desde 1985, com nova redacdo em 2003.

' BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n. 228. Histdrico: Redagao original - Res.
14/1985, DJ 19.09.1985 € 24, 25 e 26.09.1985. N. 228 ADICIONAL DE INSALUBRIDADE.
BASE DE CALCULO. O PERCENTUAL DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE INCIDE
SOBRE O SALARIO-MINIMO DE QUE COGITA O ART. 76 DA CONSOLIDAGAO DAS
LEIS DO TRABALHO. Nova redagdo - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. N. 228
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. O PERCENTUAL DO ADICIONAL
DE INSALUBRIDADE INCIDE SOBRE O SALARIO MINIMO DE QUE COGITA O ART. 76
DA CLT, SALVO AS HIPOTESES PREVISTAS NA SUMULA N. 17. SUMULA N. 228 DO
TST. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO (redagao alterada na sessao
do Tribunal Pleno em 26.06.2008 - Res. 148/2008, DJ 04 e 07.07.2008 - Republicada DJ
08, 09 e 10.07.2008) - SUSPENSA A APLICACAO NA PARTE EM QUE PERMITE A
UTILIZAGAO DO SALARIO BASICO, EM DECORRENCIA DE LIMINAR CONCEDIDA NO
PROCESSO RCL. 6.266-MC/DF. A PARTIR DE 09 DE MAIO DE 2008, DATA DA
PUBLICAGAO DA SUMULA VINCULANTE N. 04 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O
ADICIONAL DE INSALUBRIDADE SERA CALCULADO SOBRE O SALARIO BASICO,
SALVO CRITERIO MAIS VANTAJOSO FIXADO EM INSTRUMENTO COLETIVO.
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A Constituigao Federal de 1988 estabeleceu como um dos direitos individuais
dos trabalhadores o adicional de insalubridade, em seu art. 7°, inciso XXIll, trazendo
a redagdo uma norma de eficacia limitada, pois menciona “na forma da lei”.
Esclarega-se, exige a Carta Magna uma lei infraconstitucional para regulamentar a
matéria para que haja a fruicdo do direito, tendo entendido, naquele momento, a
maioria jurisprudencial que o direito estava implementado pela normatizagao
Celetista.

Insta sublinhar que a moderna doutrina constitucional aduz acerca da
chamada eficacia paralisante das normas constitucionais, que significa que a norma
constitucional, ainda que classificada como limitada, possui carga valorativa e
impede, no minimo, a atuagao contraria do poder publico em relagdo a um direito
estabelecido constitucionalmente.

Contudo, ante a publicagdo da Sumula Vinculante n. 04 do Supremo Tribunal
Federal, em 2008, que entendeu estar vedada a utilizagdo do salario minimo como
base de calculo para vantagem de empregado, o TST alterou a redagéo de sua
Sumula n. 228 para esclarecer que a base de calculo passaria entao a ser o salario
basico.

Todavia, tal entendimento veio a ser suspenso pelo STF, em sede de medida
liminar, na Reclamagao 6.266-MC/DF, com supedaneo na propria Sumula Vinculante
n. 04, uma vez que o Poder Judiciario ndo poderia substituir a base mensuravel.

Nesse contexto, criou-se uma celeuma juridica laboral/constitucional, a qual
ofende ao principio da vedagao ao retrocesso, na medida em que tinhamos um
direito constitucional fundamental do trabalhador, devidamente implementado, que,
por decisdes do Poder Judiciario, colocou os trabalhadores em uma situagao de
vazio legislativo, sem uma base quantificavel expressamente fixada.

Vale dizer que a proibigdo de vinculagdo do salario minimo para qualquer
fim curiosamente também estéa no art. 7° da CF/88; assim, as normas constitucionais
devem ser compatibilizadas e ser vistas como um todo, em face dos principios da
maxima efetividade e da ponderagéo de interesses.

Dessa feita, se o Poder Judiciario ndo pode fixar a base de calculo, e se os
direitos sociais ndo podem sofrer retrocessao, e se a eficacia paralisante veda a
atuacao contraria do Poder Publico, incluido o Judiciario, em relagdo a um direito
fundamental, a melhor solugdo para a contenda seria a utilizagdo da teoria das
normas ainda constitucionais, ou seja, para se evitar o retrocesso juridico quanto
ao tao importante adicional de insalubridade, dever-se-ia manter a aplicagdo do
art. 192 da CLT, para considerar o salario minimo como base de calculo, até que
advenha uma nova regra legislativa que estabelega outro pardmetro, com vistas a
evitar a simples supressao do direito.

Outra questao que urge ser notada é o novo regramento falimentar, pois,
nos termos dos arts. 60, paragrafo unico, e 141, inciso Il, ambos da Lei n. 11.101/
2005, a alienagao de empresa em processo de recuperacgao judicial ou falimentar
ndo acarreta a sucessao do arrematante nos débitos de natureza trabalhista, o
que implica retrocesso juridico na protegao dos direitos laborais sociais sem uma
contraprestagdo razoavel ou similar.

Vale dizer que os arts. 10 e 448 da CLT preveem a sucessdo do
empreendimento adquirente de forma genérica, porque o legislador laboral, ciente
de que é o patrimbnio o grande garantidor das dividas e da efetividade do crédito
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trabalhista, assim estabeleceu, como regra, a sucessdo. O argumento de que a
Lei de Faléncias buscou a manutengdo do empreendimento e por isso deve ser
mantida a qualquer custo ndo convence, principalmente diante da realidade concreta
de que a continuidade da empresa ndo necessariamente implica a continuidade
dos vinculos laborais.

Até se poderia admitir a auséncia de sucesséo, mas desde que houvesse a
garantia da manutencao dos empregos ou alguma outra protec¢ao social equivalente,
mas nao da forma como esta na norma, que simplesmente vedou a ocorréncia de
uma protegao juridica aos direitos dos trabalhadores, retrocedendo no respeito
aos direitos sociais.

Excelente € a licdo do Ministro Emmanoel Pereira no aresto abaixo
colacionado:

[...] em momento algum podendo servir o citado dispositivo de argumento para a
voracidade predatodria, tipica dos grandes conglomerados que, impunemente, vém
transformando conceitos, direitos e até garantias em consenso a servigo da ganancia
travestida de progresso, e que nada mais representa que nefasta metastase social
que devora direitos arduamente alcangados.

(Brasilia. TST- RR-109600-62.2007.5.01.0064 EMMANOEL PEREIRA Ministro Relator)

Tem também trazido angustia aos defensores da néo retrocessao dos direitos
sociais, em especial os do labor, o fato de que entes estatais tém aprovado leis
fixando parémetros para expedi¢cdo de RPV - Requisicao de Pequeno Valor em
patamares inferiores aos previstos na Carta Constitucional. Estabelece o § 3° do
art. 100 da Constituicdo Federal, com a redagao dada pela Emenda Constitucional
n. 30/2000: “disposto no caput deste artigo, relativamente a expedicao de
precatérios, ndo se aplica aos pagamentos de obriga¢des definidas em lei como
de pequeno valor que a Fazenda Federal, Estadual, Distrital ou Municipal deva
fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado.”

A Emenda Constitucional n. 37, que acrescentou o art. 87 ao Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias da Constituicido Federal, em observancia
ao § 3° do art. 100 da Constituicdo, por meio dos incisos | e I, define pequeno
valor no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, até que
sobrevenham leis que estabelegam os valores considerados como tais. Dispde o
inciso Il do art. 87 do ADCT:

Para efeito do que dispdem o § 3° do art. 100 da Constituigdo Federal e o art. 78
deste Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias serdo considerados de
pequeno valor, até que se dé a publicagao oficial das respectivas leis definidoras
pelos entes da Federagao, observado o disposto no § 4° do art. 100 da Constituigéo
Federal, os débitos ou obrigagdes consignados em precatoério judiciario, que tenham
valor igual ou inferior a:

[-]

Il - trinta salarios minimos, perante a Fazenda dos Municipios.

Todavia, alguns entes tém promulgado leis com numero inferior a trinta
salarios minimos, por vezes até em patamares irrisérios, em total burla do querer
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constitucional de tornar efetivas e rapidas as decisées em face do Poder Publico;
assim, tais normas acarretam infringéncia ao principio constitucional da vedagao
ao retrocesso, que assegura o avango progressivo dos direitos sociais, ndo podendo
se aceitar que situagbes mais eficazes na fruicdo de direitos fundamentais acabem
por retroceder, pois tal situagdo nao revela estar préxima da maxima efetividade
do direito constitucional a duragao razoavel do processo.

De outra senda, no que toca a Sumula n. 372 do TST, que garante a
manutencao da gratificagdo aos empregados que a percebiam em razao de fungéo
por dez ou mais anos que, sem justo motivo, séo revertidos ao seu cargo efetivo,
tal entendimento nada mais € do que aplicagdo empirica do principio da nao
retrocessao social, conforme brilhante voto da lavra do Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, o qual, em razdo da sua preciosidade, vale a pena
transcrevé-lo em suas principais consideragoes:

Isso porque o empregado que exerce cargo comissionado por longo periodo passa a
conviver com um patamar remuneratério mais elevado, no qual pauta toda a sua
vida e, ainda que seja legitima a reversao ao cargo efetivo, o prejuizo financeiro é
direto e imediato, o que colide com a regra do art. 468, da CLT, que busca minimizar
as consequéncias que lhe podem ser propiciadas. Na verdade, a validade da
modificacéo é afastada, em virtude da citada regra legal.

Contudo, além dessa diretriz, outra base principioldgica pode ser aplicada ao caso
em tela: o principio da vedagao do retrocesso social.

Em 1988, o constituinte assinalou, como premissa do Estado brasileiro, a garantia
do exercicio dos direitos sociais, o que significa estabelecer uma diretriz a ser
perseguida, inclusive pelo Poder Judiciario: torna-los efetivos, concretos, realizados,
implementados, elevados que foram a condigéo de direitos fundamentais, na classica
linha evolutiva tragada por Bobbio. Consagrou, portanto, o principio da maxima
efetividade.

A atividade interpretativa deve ser realizada vendo-se o sistema como um todo, e
nao a partir de regras isoladas ou consideradas num Unico contexto, como assinala
Eros Roberto Grau:

“[...] a interpretacédo de qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em
qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele - do
texto - até a Constituicdo. Um texto de direito isolado, destacado, desprendido do
sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum.

E é exatamente essa efetividade que impede, por meio da aplicagdo do principio da
vedagao do retrocesso social (da ndo retrocessdo social ou, para J. J. Canotilho,
proibicao de contra-revolugédo social ou da evolugéo reaccionaria), a aplicagdo da
regra em foco.

Significa afirmar que a legislagéo que atribuir densidade (ou densificagao) aos direitos
de ordem fundamental ndo pode ter a sua eficacia afastada por qualquer outra.
Estabelecido um determinado patamar de concretude de um direito fundamental,
nao se admite possa dele retroceder, como leciona, em outras palavras, Jorge
Miranda:

“Nao é possivel eliminar, pura e simplesmente, as normas legais e concretizadoras,
suprimindo os direitos derivados a prestagdes, porque elimina-las significaria retirar
a eficacia juridica as correspondentes normas constitucionais. Nisto consiste a regra
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do ndo retorno da concretizagdo ou do nao retrocesso social, fundada também no
principio da confianga inerente ao Estado de Direito.”

Para Luis Roberto Barroso,

“[...] € uma derivagao da eficacia negativa, particularmente ligada aos principios que
envolvem os direitos fundamentais. Ela pressupde que esses principios sejam
concretizados através de normas infraconstitucionais (isto é: frequentemente, os
efeitos que pretendem produzir séo especificados por meio da legislagao ordinaria)
e que, com base no direito constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos
por tais principios é a progressiva ampliagdo dos direitos fundamentais. Partindo
desses pressupostos, o que a vedagao do retrocesso propbe se possa exigir do
Judiciario é a invalidade da revogagao de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questéo
seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade,
por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma norma infraconstitucional
concessiva de um direito, deixando um vazio em seu lugar.”

Nao se trata, é certo, de um principio expresso no Texto Constitucional. Por isso, o
mesmo autor diz ser decorréncia do sistema juridico-constitucional e exemplifica:
“[...] se uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado
direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser
arbitrariamente suprimido.”

E o que também assinala Marthius Savio Cavalcante Lobato, que se vale de Ana
Paula de Barcelos:

“O principio da proibigao do retrocesso social ndo € um principio constitucional
expresso, podendo vir a ter suas potencialidades estabelecidas a partir do momento
que se estabelega como principio densificador do Estado de Direito.”

Pressupde, desta forma, que os principios constitucionais que cuidam de direitos
fundamentais s&o concretizados por meio de normas infraconstitucionais, ou seja,
os efeitos que se pretende produzir sdo especificados por meio de legislagido ordinaria.
Buscam progressiva ampliacéo dos direitos em questao, tal como preconiza o caput
do art. 7° da CFB/88.

Essa ampliagdo progressiva instituida no dispositivo mencionado também ¢é
mencionada por Luis Roberto Barroso, que também indica o art. 5°, § 2°, da
Constituigao.

Mais uma vez, recorre-se a licdo do jurista lusitano, que estabelece a dimenséo
desse principio:

“O principio da democracia econdmica e social aponta para a proibigdo de retrocesso
social.

A idéia aqui expressa tem sido designada como proibi¢ao de contra-revolugéo social
ou da evolugado reaccionaria. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e
economicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educagao),
uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo. A proibi¢cdo do
retrocesso social nada pode fazer contra as recessdes e crises econémicas
(reversibilidade fatica), mas o principio em analise limita a reversibilidade dos direitos
adquiridos. [...]

O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas
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[...] deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos
ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa anulagao, revogagao ou
aniquilacao pura e simples desse nucleo essencial. Nao se trata, pois, de proibir um
retrocesso social abstracto um status quo social, mas de proteger direitos
fundamentais sociais sobretudo no seu nucleo essencial. A liberdade de conformagao
do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja
realizado.”

Na mesma diretriz, Ingo Sarlet adverte:

“Negar reconhecimento ao principio da proibi¢gao do retrocesso significaria, em ultima
analise, admitir que os 6rgaos legislativos (assim como o poder publico de um modo
geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispéem do poder de tomar
livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte. Com efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o
reconhecimento de uma proibigdo de retrocesso esta a se impedir a frustragao da
efetividade constitucional, ja que, na hipotese de o legislador revogar o ato que deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito,
estaria acarretando o retorno a situagcdo de omissao (inconstitucional, como
poderiamos acrescentar) anterior.”

Para ele, “encontra-se vedada a possibilidade de o legislador infraconstitucional
desconstituir pura e simplesmente o grau de concretizagdo que ele préprio conferiu
as normas constitucionais, principalmente quando o atendimento do objetivo
constitucional depende, em principio, dessa densificagdo.”

Se tal fosse possivel, “estariamos diante da hipétese de um verdadeiro golpe contra
anossa Lei Fundamental”. A medida que revogasse a norma de concretizagdo poderia
ser impugnada judicialmente, alegando-se a sua inconstitucionalidade.

Vital Moreira e J.J. Gomes Canotilho esclarecem que a realizagdo do Estado social
é um “processo, um caminhar no sentido de crescente justica social e constituindo
cada avango nessa direcgao um aperfeigoamento do Estado de direito democratico”,
radicando-se como elemento adquirido desse Estado. Concluem, entéo, que “qualquer
retrocesso no caminho percorrido néo se limita a contrariar o principio constitucional
da democracia econdémica, social, cultural; infringe também directamente o principio
do Estado de direito democratico”.

O préprio STF ja se pronunciou a respeito da aplicagao desse principio, ao estabelecer
interpretacdo conforme os direitos fundamentais e fixar a impossibilidade de retrocesso
na conquista da protegdo a maternidade e, consequentemente, a gestante, como se
constata:

“EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL
CIVIL. LICENGA-GESTANTE. SALARIO. LIMITAGAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20,
DE 15.12.1998. ALEGAGAO DE VIOLAGAO AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 3°, IV,
50,1, 7°, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem tratando
o problema da protecdo a gestante cada vez menos como um encargo trabalhista
(do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa orientagao
foi mantida mesmo apds a Constituicao de 05.10.1988, cujo art. 6° determina: a
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protecdo a maternidade deve ser realizada ‘na forma desta Constituicdo, ou seja,
nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: ‘licenga a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragéo de cento e vinte dias’.

2. Diante desse quadro histérico, ndo é de se presumir que o legislador constituinte
derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja pretendido a
revogagao, ainda que implicita, do art. 7°, XVIIl, da Constituigdo Federal originaria.
Se esse tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por certo a EC n.
20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E. a falta de norma constitucional
derivada, revogadora do art. 7°, XVIIl, a pura e simples aplicagéo do art. 14 da EC
20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicard um retrocesso histérico, em matéria

social-previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado.
3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera

apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da
gestante, e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara,
sobremaneira, facilitada e estimulada a opgéo deste pelo trabalhador masculino, ao
invés da mulher trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminagdo que a
Constituicao buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de
fungdes e de critérios de admissao, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da CF/88),
proibicao, que, em substancia, € um desdobramento do principio da igualdade de
direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso | do art. 5° da Constitui¢cdo
Federal. Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher trabalhadora,
quaisquer que sejam suas aptidoes, salario nunca superior a R$1.200,00, para nao
ter de responder pela diferenga. Nao é crivel que o constituinte derivado, de 1998,
tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento
a tais consequéncias. Ao menos nao € de se presumir que o tenha feito, sem o dizer
expressamente, assumindo a grave responsabilidade.

4. A convicgao firmada, por ocasido do deferimento da Medida Cautelar, com adeséo
de todos os demais Ministros, ficou, agora, ao ensejo deste julgamento de mérito,
reforcada substancialmente no parecer da Procuradoria Geral da Republica.

5. Reiteradas as consideragdes feitas nos votos, entao proferidos, e nessa
manifestagdo do Ministério Publico federal, a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade é
julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da Emenda Constitucional n.
20, de 15.12.1998, interpretagdo conforme a Constituigao, excluindo-se sua aplicagéo
ao salario da licenga gestante, a que se refere o art. 7°, inciso XVIII, da Constituicdo
Federal.

6. Plenario. Decisdo unanime. (grifos postos)

Também em Portugal, o Tribunal Constitucional teve oportunidade de pronunciar-se
sobre o tema, ao declarar inconstitucional diploma legal que implicava revogagao de
norma de concretizagdo de direito fundamental, sob a justificativa de que o Estado
nao pode voltar atras, descumprir o que ja havia cumprido, passando a condi¢édo de
devedor, como assinala Maria da Graga Bellino de Athayde de Antunes Varela, para
quem representa um

“[...] desdobramento do efeito de irradiagdo das normas fundamentais de direito social
[...] Assegurado o direito social na Carta Magna, a legislagéo infraconstitucional que
o densificar ndo pode ser revogada sem que sejam garantidos os mesmos efeitos,
ainda que sob outra forma de atuagéo estatal.

L.
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Deve-se ressaltar, no entanto, e mais uma vez, que ndo ha uma proibigdo de
modificagao da legislagdo e sim uma vedagéao a que essa modificagao implique perda
do nivel de concretizagao do direito social.

A caracterizagao do retrocesso estaria no fato de afastar-se a tese consagrada em casos
que tais, que tem a sua regéncia determinada a partir do art. 468, da CLT, o qual autoriza
a declaragéo da ilegalidade da modificagdo promovida pelo empregador e assegura o
direito a integra do valor correspondente a fungéo de confianga exercida, substituindo-o
pela norma interna, que criou o calculo proporcional ao periodo de exercicio.”
(Brasilia. TST-RR-1235/2004-028-04-00.4. ALBERTO LUIZ BRESCIANI DE FONTAN
PEREIRA Ministro Relator)

Por fim, ha que se mencionar a nova redacao do § 2° do artigo 114, com a
redagao que lhe deu a Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, a
qual previu claramente a vedagao ao retrocesso em matéria de dissidio coletivo, uma
vez que determina ao Poder Judiciario do Trabalho que, quando da prolatagdo da
sentenga normativa, que essa respeite as condi¢cdes convencionadas anteriormente,
ou seja, as conquistas da categoria em negociagéo coletiva anterior ou dissidios
pretéritos ndo podem ser apenas suprimidas, devem ser respeitadas, como o claro
querer constitucional da progressividade nos direitos sociais, inclusive tal matéria foi
abordada pelo Egrégio TST, no PROC. n. TST-AIRR-25/2006-471-04-40.0.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A titulo de conclusao, é de bom tom mencionar que a Carta Constitucional
de 1988 traz como fundamentos da Republica Federativa do Brasil os valores sociais
do trabalho, em flagrante instituicdo de um Estado que preserva os direitos sociais
e que prima pela instauragao de ordem social justa, a qual apenas sera conquistada
com o respeito e reconhecimento do principio da vedacgédo ao retrocesso, em
especial, na esfera dos direitos sociais fundamentais do trabalho.
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ABSTRACT

Fundamental constitutional rights are the foundation of the Contemporary State,

as to secure and prevent abuse of the leaders in the face of the citizens, so any
fundamental right implemented in practical reality could not suffer concussion in regard
to its effectiveness, by any State measure , Given the progressive nature of these
rights and, mainly, because the essence of fundamentalism, which has therefore to
reverse the prohibition on the enjoyment of rights. As workers’ rights a fundamental
social right, deserve legal protection against efficient state acts that aim to suppress
them or change them without the occurrence of similar compensatory measures.
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