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1. Introducao.

Este texto incumbe-se de discorrer sobre o
principio protetivo e suas principais manifestacbes no
Direito do Trabalho. De inicio, este trabalho narra a
formacao, conceitos, os caracteres e limites do principio da
protecdo, uma vez que o discurso conceitual serve como
premissa para a exata compreensao do que se chama crise
do principio protetivo.

Inicialmente caracteriza a idéia de principios ao
discorrer sobre seu conceito, caracteristicas e funcoes, numa
abordagem classica. O mesmo itinerario segue quando trata
dos principios do Direito do Trabalho, acrescido de algumas
discussoes especiais. Adiante, aborda o eixo central: o
principio da protecdo, perpassando pelos seus trés
principios consectarios imediatos: in dubio pro operario,

' Texto integrante da dissertagdo intitulada: “Repensando o Principio da
Protecdo na Contemporaneidade”.

* Juiz do Trabalho no TRT da 92 Regido, Especialista em Direito e
Processo do Trabalho pela UFBA, Mestre em Direito Privado pela UFBA,
Doutorando em Relacoes Sociais pela UFPR.



norma mais favoravel, condicdo mais benéfica.
Apresentados os conceitos, adentra nos argumento daqueles
que colocam o principio da protecio em xeque, com a
devida réplica. Analisa, rapidamente, a experiéncia
conciliatoria em voga no continente europeu intitulada de
flexibilidade e seguranca (flexicurity), para, ao final, firmar
uma conclusdo que estabelece o pressuposto do capitulo
seguinte: o repensar do principio da protecao.

Antes, porém, impde-se fazer duas importantes
adverténcias. Neste texto, os principios foram tratados
através de uma visao classica que lida superficialmente com
os principios constitucionais (primeira adverténcia) e nega a
forca normativa propria dos principios (segunda
adverténcia). Nao se estd omitindo estas duas questoes
indispensaveis. Pelo contrario, estas duas questées sao
bases nucleares para uma visao contemporanea do principio
protetivo, e por esta razao, merecem estudo especifico e
detido. Por ora, apresentar-se-A uma classica visao dos
principios laborais e sua crise.

2. Os Principios no Direito.

A etimologia do termo principio expressa
inameros sentidos, podendo-se enfocar em trés mais
concernentes ao Direito. Os seus significados sdo: existéncia
primeira de uma coisa; causa primeira ou raiz; proposicao
nuclear e fundamental. (HOUAISS, 2001, p 2299). O
substantivo estudado gera, além da pluralidade de
significados, um verbo principiar que condiz com sua
semantica originaria e seu fundamento. O plano etimolégico
do termo compatibiliza-se com as definicoes juridicas,
adiante apresentadas.

Eduardo J. Couture traz a definicdo de principio
como “enunciado légico extraido da ordenacao sistematica e
coerente de diversas normas de procedimento, de modo a



outorgar a solucao constante destas o carater de uma regra

de validade geral” (apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 30).

Rodrigues Pinto conceitua: “os principios gerais do Direito

sao idéias fundamentais que lhe dao forma e estrutura”

(PINTO, J, 2003, p- 75).

Para o professor uruguaio Américo Pla Rodriguez,

os principios sao conceituados como:
linhas diretrizes que informam
algumas normas e  inspiram
diretamente ou indiretamente uma
série de solucOes, pelo que podem
servir para promover e embasar a
aprovacao de novas normas, orientar a
interpretacao das existentes e resolver
os casos nao previstos. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 35).

Nesta direcao, Francisco Meton Marques de Lima
define os principios como “verdades gerais, fundamentais e
vinculantes, emanadas da consciéncia social, sobre a
organizacdo juridica de uma comunidade, reconhecidas
como normas juridicas dotadas de vigéncia, validez e
obrigatoriedade” [...]. (LIMA, 2005, p. 396).

Mauricio Godinho Delgado define-os como
“proposicoes gerais inferidas da cultura e ordenamento
juridicos que conforma a criagdo, revelagao, interpretacao e
aplicacao do Direito” (DELGADO, 2004, p. 14). O professor
mineiro atribui aos principios as funcdes induzidas e
indutoras, uma vez que servem de base para a formacao do
sistema juridico — induzindo o ordenamento — e, apos isto,
orientam-lhe informativamente, ou seja, operam com
funcdo informativa no manejo do sistema juridico.
(DELGADO, 2004, p. 14).



Esta nocao de funcdo induzida e indutora é
compreendida melhor quando se analisa a formacdo do
fendmeno juridico. Divide-se esta formacao em dois
momentos: a fase pré-juridica (de construcao do Direito) e a
fase juridica (do Direito construido), segundo Delgado
(2004, p. 15-22). Na fase pré-juridica os principios atuam
fornecendo um rumo balizador da constituicao do sistema
juridica, sendo “veios iluminadores a elaboracdo da regra
juridica” (DELGADO, 2004, p. 15).

Neste momento, ao orientar o prumo do
ordenamento a ser levantado, os principios configuram-se
como alicerces ou fundacbes do edificio juridico em
construcdo. Situam-se na fundacdo, localizados abaixo (e
implicitamente) da estrutura do edificio que se apresenta,
agregando a solidez e a perenidade necessaria a obra que se
levanta. E a sua implicitude, ou a nao visualizacdo, é
considerada pela doutrina como a atuacao de fonte material
do direito, e, nessa qualidade, nao vincula os operadores
juridicos. “[...] sabe-se que as principais fontes materiais do
Direito situam-se fora do ordenamento juridico”
(DELGADO, 2004, p. 16), pois as fontes materiais limitams3-
se a introduzir os substratos economicos, politicos e sociais
que compoe a massa que forma o alicerce, o principio, sem
contudo, integrar o proprio ordenamento.

Na segunda fase, o Direito construido incumbe
aos principios novas funcoes atinentes a aplicacao e
interpretacdo juridica. Para que isso ocorra é preciso
pressupor que “os principios compoem o proprio direito

3 As idéias de limitacdo e ndo vinculacdo sdo impregnadas de um
dogmatismo hermético e exacerbado do direito, que tende a ser
superado, eis que o isolamento de uma disciplina cientifica — quando
despreza ao ndo atribui vinculagio as contribuicoes das demais ciéncias
— h4 de ser superado por uma visao interdisciplinar do saber cientifico,
que imprescinde do dialogo de saberes.



posto, sao elemento integrante do ordenamento juridico”
(DELGADO, 2004, p. 16). Isto significa que, mesmo nao
sendo explicitos, inclusive porque nao positivados nos textos
legais, os principios sdo componentes indispensaveis a toda
a ciéncia juridica, que é definida corriqueiramente como
conjunto de principios, regras e institutos. De fato, a triade
(principios, legislacao e institutos) representa os elementos
imprescindiveis para a autonomia de uma disciplina. Neste
sentido aduz Amauri Mascaro Nascimento:
Os principios estao no ordenamento
juridico como realidades encontradas
em seu interior, caracterizando-se
como valores que o Direito reconhece
dos quais as regras juridicas nao
podem afastar-se, para que possam
cumprir adequadamente seus fins.
(NASCIMENTO, 2002, p. 903).

A atuacao dos principios, na segunda fase, nao se
liga a finalidade de fundamentar (estabelecer bases e
alicerce) o ordenamento juridico, pois este ja existe. Sua
atuacao dirige a aplicacdo e interpretacao do direito, com
vistas a manter a coeréncia do manejo do sistema juridica
em relacdo a sua fundacao principiologica. Numa linguagem
arquitetonica, trata-se de garantir o alinhamento do edificio
juridico em expansao com o alicerce (principios) que lhe deu
origem, impedindo que a utilizacdo do prédio (aplicacao e
interpretacdao) ocorra para além da diretriz do principio, o
que importaria sua ruina, por auséncia de fundacao, diga-se
por auséncia de principio.

A par dos momentos da formacao historica dos
principios, cumpre tecer comentarios acerca das suas
funcoes. Reitere-se a ressalva de que, neste capitulo, tratar-
se somente da classica nocao das funcoes dos principios,



omitindo-se intencionalmente a concepcao contemporanea
e em ascensao sobre a funcdo normativa dos principios.
Classicamente, Federico de Castro (apud PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 43) identificou trés fun¢des dos principios na seara
juridica: funcdo informadora; funcdo normativa; funcao
interpretativa.

A funcao informadora manifesta-se no momento
pré-juridico, constituindo as diretrizes que inspiram a
formacdo do sistema juridico. Sao diretrizes que irao
orientar o legislador na criacao das normas juridicas. “Gelsi
afirma que estdo na base de toda a disciplina, que a
inspiram (penetram no 4mago), fundamentam (estabelecem
a base) e explicam (indicam a ratio legis)” (apud PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 43-44). Concretizam a idéia de
alicerce, porque atuam na inexisténcia de sistema juridico,
na qualidade de seu pressuposto. Assim, a primeira funcao
reside no momento de constituicio do ordenamento
juridico, servindo de inspiracao/orientacao para o legislador
legisle sobre a matéria nova.

A funcdo normativa — segundo nomenclatura de
Pla Rodriguez (2000, p. 44) — possui denominacdo mais
apropriada, qual seja: funcdo supletiva ou subsidiaria.
“Denominam-se principios normativos supletorios, a
medida que atuam como normas juridicas em face dos casos
concretos nao regidos por fonte normativa principal da
ordem juridica” (DELGADO, 2004, p. 18). Figura no ambito
da integracdo do direito, quando determina a aplicacdo do
principio na hipo6tese de inexisténcia de lei para a situacao.
Tratando de integracdo juridica, exige um contexto de
omissao legal e a recorréncia a uma norma supletoria,
justificada pelo principio do non liquet*. E a obrigacio de

* Tércio Ferraz (2001, p. 264) explica o principio do non liquet como a
obrigacdo do juiz de decidir mesmo perante a inexisténcia de lei,
mediante utilizacdo dos meios de integracdo do direito. Trata-se da



decidir que elenca os principios como normas que
suplementam quando inexiste lei, por isso supletivas.

H4 que se registrar que a funcao supletiva foi,
diferente das demais funcoes, disposta expressamente no
ordenamento juridico nacional. A Lei de Introducdo ao
Codigo Civil em seu artigo quarto dispoe que, nos casos de
omissao da lei, dar-se-a a sua integracao com a analogia,
costumes e os principios gerais do direito. Tal disposicao
fora também consagrada no Codigo de Processo Civil em seu
artigo 126, com redacao semelhante. A Consolidacdo das
Leis do Trabalho, de igual modo, reconheceu expressamente
a funcao supletiva dos principios, consoante redacao do seu
artigo oitavo, que representa a consagracao desta funcao no
Direito Laboral®.

A terceira funcao, interpretativa, opera no
momento do processo de subsuncdo da norma ao fato,
objetivando a atuacao dos principios a fim de que o processo
hermenéutico seja compativel com as premissas fundantes
dos principios. E que a atividade interpretativa é, em grande
medida, agdo criativa para os hermeneutas ou meio de
desenvolvimento judicial do direito (LARENZ, 1997). Neste
momento criativo, a diretriz principiologica deve ser
seguida, sob pena de dissonincia e, por conseqiiéncia,
fraqueza cervical, entre o resultado da interpretacdo e a
direcao pugnada pelos principios.

“compulsoriedade de uma decisao”, que impede que o magistrado se
negue a dizer o direito, estabelecendo uma dogmaética positivista
hermética e bitolada.

> “Do modo como esti, esse texto legal atribui aos principios uma funcao
integrativa. Os principios serdo aplicados a falta de disposicoes legais ou
contratuais. Havendo uma norma juridica para solucionar o caso
concreto, esta é que deve ser aplicada. Os principios atuariam, com
equidade e analogia, para que se complete o ordenamento juridico em
face das lacunas da lei” (NASCIMENTO, 2002, p. 903)



A visao classica — entendida como aquela
prevalecente até a década de noventa do século passado e
bem simbolizada por Américo Pla Rodriguez — negava
peremptoriamente qualquer fun¢do normativa propria ou
concorrente dos principios, como se depreende da seguinte
assertiva:

[...] se os principios do Direito do
Trabalho podem ser considerados
como fonte do direito. Nossa opiniao é
negativa.

A tnica funcido de carater normativo
que exercem € operar como fonte
supletiva em caso de lacuna da lei. E
essa funcao é exercida nao por serem
principios, mas por constituir uma
expressio da  doutrina.  (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 47).

Percebe-se a evidente negativa da funcao
normativa prépria dos principios, como
contemporaneamente tem prevalecido. Sublinhe-se que
Américo Pla Rodriguez somente reconhece a funcao
normativa supletoria em razao da opiniao da doutrina e da
disposicao expressa em lei, mas nao pelo fato desta atuacao
supletiva ser um caractere inerente aos principios. Isto
desvela, no seio do juslaboralismo, um descompasso
hermenéutico incomensuravel com o papel hodierno dos
principios e do constitucionalismo. Neste ponto, o
consagrado professor uruguaio e sua obra mais classica nao
se sintonizam com a hermenéutica contemporanea,
ensejando a necessidade de superacao.

Para uma compreensdao mais aproximada dos
principios, impoe-se fazer a distingdo entre principios e
regras. Em sintese grosseira, os principios gozam de um



grau mais alto de abstracdo do que as regras, porque seu
manejo dirige-se a propria operacao do sistema juridica em
abstrato, ao contrario das regras que se destinam a casos
concretos. Além, os principios instrumentalizam-se por
meio da valoragdo, entendida como ponderacio de
axiologias, enquanto que as regras sao obrigatorias e
manejadas pela interpretacdo e subsunc¢ao, nao aceitando
objecao parcial, posto que as regras se aplicam ou nao ao
caso concreto, na expressao “tudo-ou-nada” de Ronald
Dworkin (2002, p. 39), diferente dos principios que serao
valorados. Ressalve-se, todavia, a distin¢do feita funciona
tao somente para a caracterizacao conceitual dos principios,
devendo ser retomado no préximo capitulo, notadamente
quando se abordara as implicacoes da funcao normativa
propria dos principios.
Outra distincao segue com importancia, qual seja:
a diferenca entre principio e direitos fundamentais. H4 que
se identificar a proximidade de tais institutos, em particular
porque tratam de constituir premissas indispensaveis para
uma disciplina juridica. E justamente por essa proximidade,
a distincdo torna-se inescusavel. A solucdo para a
diferenciacao transita pela verificacao dos destinatarios de
seus institutos, posto que mesmo dispondo sobre temas
correlatos e similares, tais disposi¢oes destinam-se a entes
diferentes. Os principios dirigem-se ao sistema juridico,
sendo eivados, por decorréncia, de intensa abstracao,
enquanto que os direitos fundamentais sao direcionados as
pessoas, estipulando o que a dogmatica denomina de direito
subjetivo. Amauri Mascaro Nascimento complementa:
E possivel, nesta altura, dizer que as
funcoes reservadas para os principios,
embora préximas nao se confundem
com os direitos fundamentais, uma vez
que aqueles, os principios, tém como
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destinatario o Direito do Trabalho
como um todo, enquanto que os
direitos fundamentais tém como vetor
o trabalhador ou um grupo de
trabalhadores. Portanto, wuns, os
principios s3o informadores do
ordenamento juridico, outros, os
direitos fundamentais, sao
garantidores de liberdades ou de
direitos dos quais a pessoa ¢ titular, o
que mostra que estamos diante de
realidades diferentes. (NASCIMENTO,
2002, P.904).

Firmada as delimitacGes gerais dos principios,
seus caracteres, funcoes e disting¢oes, a perquiricao avanca
para lidar com os principios do Direito do Trabalho.

3. Principios do Direito do Trabalho.

Discorrer sobre os principios do Direito do
Trabalho pressupde remeter-se ao marco historico da
afirmacao do Direito Laboral como disciplina juridica
autonoma. Trata-se da criacao da Organizacao Internacional
do Trabalho — OIT, em 1919, consoante artigo 427° do
Tratado de Versalhes. A OIT surgiu com o objetivo de

6 “Art. 427 do Tratado de Versalhes, que caracterizou a autonomia
cientifica do Direito do Trabalho orientou a acao do citado organismo
internacional desde sua criagdo.” (SUSSEKIND, 2000 a, p. 23).



11

promover a universalizacdo’ da legislacao protetiva do
trabalho para além do continente europeu.

Destaque-se, no ato constitutivo da OIT, a
méxima inspiradora do Direito do Trabalho: o trabalho ndo
pode ser tratado como mercadoria. Esta diretriz eiva o
juslaboralismo de um humanismo peculiar, eis que a
regulacao do trabalho importa na regulacio do homem
trabalhador (vide capitulo anterior, topico ontologia). Em
1946, a OIT reformulou seus principios alcancando uma
competéncia maior a partir do documento que ficou
conhecido como Declaracao de Filadélfia (SUSSEKIND,
2000 a, p. 23), conferindo-lhe atuacdo nas questdes do
trabalho, seguridade social, meio ambiente do trabalho,
educacao do trabalhador, protecdo das populacoes
indigenas, reforma agraria, entre outras. Assim, além de
manter a idéia que o trabalho nao condiz com a regulacao
civilista das coisas (o trabalho nao é mercadoria), a
reformulacdo da constituicao da OIT atribui-lhe a amplitude
que envolve “normas sobre direitos humanos
correlacionados com o trabalho” (SUSSEKIND, 2000 a, p.
25).

Adiante, em 1948, a Declaracao Universal dos
Direitos do Homem?® dispde uma pauta valorativa

" A idéia de universalizagdo da legislacdo trabalhista ndo é exclusiva da
OIT. Muito antes, a Assembléia Internacional dos Trabalhadores —
Primeira Internacional — pleiteava uma legislacdo social internacional,
em 1864. Em 1901, fora criada como o mesmo fim a Associacao
Internacional para Protecio Legal dos Trabalhadores, contudo na
perspectiva de regular as relagdes de trabalho evitando que a
concorréncia capitalista residisse nas disposi¢oes protetivas do trabalho,
como afirmava o Kaiser Guilherme II (1890), “nao poderia melhorar as
condicbes de trabalho dos seus operarios sem celebrar acordos
internacionais que permitissem aos produtos industrializados competir
no mercado mundial” (SUSSEKIND, 2000 a, p. 89).

¥ Artigo 23.
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delineando principios do Direito do Trabalho, com nitida
atuacao pré-juridica. Infere-se o reconhecimento do Direito
do Trabalho como um direito humano de segunda geracao,
materializado mediante a intervencao (prestacdo positiva)
legislativa com vistas assegurar a protecdo ao trabalhador. O
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais de 1966 surgiu para regulamentar os dispositivos
atinentes aos direitos humanos fundamentais elencados na
Declaracao de 1948. Em 1996, firmou-se o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
Costa Rica (artigos sexto e sétimo), que atribuiu ao Direito
do Trabalho o instrumento de garantia de uma vida digna®.
Todos estes documentos internacionais descuram a
natureza do Direito do Trabalho de direito humano
fundamental, e, principalmente, denotam manifestacoes,
ainda que pré-juridicas, dos principios, especialmente
atuando na funcdo inspiradora-informadora. Apos a
compreensao desta fase pré-juridica e dos valores e

I) Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicbes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o
desemprego.
II) Todo o homem, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.
III) Todo o homem que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim

como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentario, se
necessario, outros meios de protecao social.
IV) Todo o homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar
para protecdo de seus interesses.” (2006).
? Artigo 6.9 Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito ao
trabalho, que compreende o direito que t€m todas as pessoas de
assegurar a possibilidade de ganhar a sua vida por meio de um trabalho
livremente escolhido ou aceite, e tomardo medidas apropriadas para
salvaguardar esse direito.
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diretrizes internacionais, cabe a tarefa seguinte: delinear o
conceito dos principios na disciplina laboral.

Para Alfredo J. Ruprecht, os principios do Direito
do Trabalho “s3o, na realidade, diretrizes de orientacao das
normas de um Direito independentemente de qualquer
outro e que, supletivamente, podem ter -carater
interpretativo”. (RUPRECHT, 1995, p. 7).

E de se ressaltar que, apesar do notorio
reconhecimento da existéncia dos principios de Direito do
Trabalho, importantes manuais de Direito do Trabalho no
Brasil nao tratam especificamente dos principios laborais,
como os livros Direito Social (JUNIOR, 1980), Instituicoes
de Direito do Trabalho (SUSSEKIND, 1981), Compéndio de
Direito do Trabalho (CATHARINO, 1982), Introducao ao
Direito do Trabalho (MORAES FILHO, 1991), Direito do
Trabalho (MARANHAO, 1987), Curso de Direito do
Trabalho (SUSSEKIND, 2004), Curso de Direito do
Trabalho (GOMES E GOTTSCHALK, 2005). As referidas
obras tratam esporadica e dispersamente das regras in
dubio pro operario, da norma mais favoravel ou da
condicdo mais benéfica nos capitulos de fontes,
interpretacdo ou integracao. Contudo, nao enunciam
expressamente o principio da protecao, apesar de se extrair
sua existéncia, a partir dos conceitos de fundamento,
finalidade e ontologia.

Os principios do Direito do Trabalho tendem ao
amorfismo (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 56), visto que sdo
subjacentes ou implicitos ao ordenamento juridico. Destaca-
se que a auséncia de enuncia¢ao explicita nao lhe retira sua
importancia ou minora sua funcdo. Ao contrario, o Pla
Rodriguez alega que a explicitacao tem-lhes enfraquecido:

Curiosamente a experiéncia historica
universal ensina que a concre¢ao na lei
lhe tira fecundidade. Tem-se verificado
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que nos paises onde nao ocorreu uma
configuracdo juridico-positiva dos
principios do Direito do Trabalho,
estes abriram caminho com maior
pujanca e decis@o do que nos demais.
A consagracao através da lei cristaliza
e, por isso mesmo, congela a funcao
que esses principios podem ter. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 56).

E esta indeterminacio ou implicitude nas normas
positivas que agrega folego aos principios, na medida que
sdo diretrizes gerais abertas, muito mais abertas a
hermenéutica constitucional do que dispositivos fechados e
limitados a literalidade expressa em diplomas legais. A
abertura dos principios, chamada pelo professor uruguaio
de fecundidade™, impede sua enunciacdo nas normas
positivas,  coliga-se com a interdisciplinaridade,
estabelecendo inter-relacbes, em sua origem, com a
histérica e economia, como reconhece Pla Rodriguez: “Os
principios se apresentam como diretrizes eficazes que
expressam a exigéncia do corpo social, ou melhor, derivam
da consciéncia social de certos valores historicos, morais e
sociais” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 58).

Cumpre registrar o debate entre G. Baycon e E.
Botija relativamente a aplicabilidade dos principios gerais
do Direito quando confrontados com os principios
especificos do Direito do Trabalho (apud SILVA, 1999, p.
16). Botija sustentava que, havendo contrariedade entre os
gerais e os especificos, nao ha como aplicar os primeiros,

12 “Os principios tém suficiente fecundidade e elasticidade, para nao
ficar presos & formulas legislativas concretas. Tém de possuir a devida
maleabilidade para inspirar diferentes normas em func¢ao da diversidade
de circunstancias.” (PLA RODRIGUES, 2000, p. 80).
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ante o critério da especialidade. J4 Baycon assevera que,
havendo expresso reconhecimento dos principios gerais na
lei ou costumes, estes prevalecem, em face do seu carater
genérico.

As compreensoes contemporaneas do processo
interpretativo, que solucionam tais conflitos entre
principios, dirigem-se a endossar a opiniao de Botija. “O
contrario seria negar a especificidade e a peculiaridade de
cada ramo do direito e o carater meramente supletivo ou
subsidiario dos principios gerais do direito” (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 30). Adota-se, na doutrina
brasileira, a posicao de Botija, em razao da consagracao do
principio da especialidade e do seu caréater tuitivo:

Concordamos com Perez Botija, pois a
norma especial prevalece sobre a geral
e mesmo deve acontecer com o0s
principios. Esta solucao, aliis, possui o
embasamento em nosso direito
positivo. Efetivamente, o artigo 8° da
CLT manda aplicar os “principios e
normas gerais do direito,
principalmente do  Direito do
Trabalho”. (SILVA, 1999, p. 16-17).

Impoe-se, ainda, tratar os principios especiais
como principios especiais do Direito do Trabalho (SILVA,
1999, p. 17), posto que a expressao afigura-se a mais
adequada frente as demais. O adjetivo especial funciona
como diferenciador em relacdao aqueles principios do Direito
do Trabalho que sao aplicaveis a outras disciplinas, mas que
sao proprios da disciplina laboral, como principio da
razoabilidade, nao-discriminacao, boa-fé, funcao social do
contrato e funcdo social da empresa. Assim, a locucado
“principios especiais do Direito do Trabalho” ¢é atinente aos
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principios proprios e exclusivos do juslaboralismo, tais
como o principio da protecao, irrenunciabilidade, primazia
da realidade, isonomia salarial, entre outros.

Estes principios especiais se incumbem de
importante funcdo no ramo laboral, pois sao
compromissarios e, por isso, garantidores da protecao ao
hipossuficiente, como registra Lyon Caen, nas palavras de
Pinho Pedreira, pois “os principios do Direito do Trabalho
nao s6 tendem a cobrir casos qualificaveis como vazio
juridico, mas também surgem e se desenvolvem para
reajustar moldes juridicos inadequados a protecao dos
trabalhadores” (SILVA, 1999, p. 17)

A primeira enumeraciao dos principios especiais
nesta seara, ocorrida em Trieste, no ano de 1951, na 12
Conferéncia Internacional de Direito do Trabalho, coube a
Perez Botija, segundo Pinho Pedreira (1999, p. 20),
individualizando os principios da irrenunciabilidade,
normas mais favoravel e rendimento. Em 1948, Perez
Lenéro indicou o principio protetivo, da condicdo mais
benéfica e da continuidade (apud SILVA, 2004). Mario de
La Cueva (1965) foi o criador do principio da primazia da
realidade, qualificando o contrato de trabalho como
contrato realidade (1965). Anos depois, Américo Pla
Rodriguez elaborou a mais classica obra principiologica da
América Latina, indicando a variedade das denominacoes
conferidas aos principios do Direito do Trabalho:

Entre 14 autores que abordavam
alguma enumeragcdo de principios,
havia podido contar 25 principios
diferentes. O mais curioso é que
nenhum autor aceita mais de seis ou
sete, havendo alguns s6 admitem dois
ou trés. Isto revela que, as vezes, se
englobam varios em um s6. Outras
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vezes se desdobra um em vérios
principios diferentes. Alguns negam o
que os outros enumeram. Outros se
defrontam com concepgoes
absolutamente diversas. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 25).

Apesar da enumeragao miltipla, Pla Rodriguez
concebe uma lista pequena com somente sete principios
para o ramo laboral. Todavia, ressalva que esta lista é
inconclusa, ndo podendo ser tida como definitiva ou
encerrada (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 61). Sdo os
principios da protecdo (com suas trés regras, in dubio pro
operario, condicao mais benéfica e norma mais favoravel),
irrenunciabilidade, continuidade da relacio de emprego,
primazia da realidade, razoabilidade, boa-fé e nao-
discriminacao.

Por outro lado, Pinho Pedreira elenca nove
principais principios como especiais do Direito do Trabalho.
Sao eles o principio da protecdo, o principio in dubio pro
operdrio, o principio da condi¢cdo mais benéfica, o principio
da norma mais favoravel, o principio da irrenunciabilidade,
o principio da continuidade, o principio da igualdade, o
principio da razoabilidade e o principio da primazia da
realidade.

Cumpre registrar o pensamento de Francisco
Meton Marques que atribui ao principio da protecao o papel
de executor do principio da progressao social, entendido
como:

Progresso significa marcha para
frente; avanco; movimento para a
perfeicao; desenvolvimento.
Progressao social adjudica
necessariamente a melhoria do IDH da
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populacdo, a vontade constante e
perpétua de  conseguir avanco
intelectual, material e social das
pessoas, enfim, melhor qualidade de
vida. (LIMA, 2005, p. 396).

O fundamento deste principio é diretamente o
texto constitucional vigente, notadamente o artigo terceiro,
incisos segundo e terceiro; o artigo sétimo, caput, ao pregar
a melhoria da condi¢ao social do trabalhador; o artigo 193
que impde o primado do trabalho e da justica social na
ordem econdémica. Ademais, h& esteio, ainda, para
vislumbrar o principio referido no Coédigo Civil e seus
dispositivos sobre a funcao social da propriedade e do
contrato. Portanto, o principio da progressao social
configura-se, de fato, compromissario da realizacdo da
justica social, e por isto, almeja 0 mesmo fim que pretende o
principio da protecao.

E importante salientar que o professor baiano
confere a qualidade de principios aos preceitos de in dubio
pro operario, condicdo mais benéfica e norma mais
favoravel, quando a maioria da doutrina trabalhista lhes
atribui a qualidade de regra de aplicacao do principio da
protecao. Independentemente da sua qualidade de regra ou
principio, o entrelacamento destes preceitos com o principio
da protecao ¢ indiscutivel, o que conduz ao enfoque do
principio maior e suas manifestacobes ou principios
derivados.

4. Principio da Protecao.

Considerado, por muitos, como a razao de ser do
Direito do Trabalho, eis que sintetiza a ontologia juslaboral,
conferindo-lhe a distincAdo peculiar de ramo novo e
autonomo do direito, como se infere da sua génese:



19

Nasceu da necessidade de se
transformar a liberdade e igualdade
formais nas relacoes de trabalho entre
empregados e empregadores em
liberdade e igualdade reais, o que se
tornou possivel mediante a técnica de
contrabalancar a debilidade
economica dos trabalhadores com
privilégios  juridicos, em outras
palavras, com protecdo legal. (SILVA;
2004, p. 94)

O principio tuitivo é, para Pla Rodriguez (2000, p.
83), o critério fundamental de orientaciao do Direito do
Trabalho. Explica o professor uruguaio que seu objetivo
corresponde na producao de uma igualdade material por
meio de leis protecionistas para com os mais fracos. Nisto,
revela o compromisso desta disciplina juridica com a
igualdade substancial®.

A definicdo do mandamento em comento articula-
se como “aquele em virtude do qual o Direito do Trabalho,
reconhecendo a desigualdade de fato entres os sujeitos das
relacoes juridicas de trabalho, promove a atenuacdo da
inferioridade economica, hierarquica e intelectual dos
trabalhadores” (SILVA, 1999, p. 29).

O nomem juris do principio estudado foi
consagrado pela doutrina como principio da protecao,
embora outras denominacoes lhe fossem atribuidas, como

' “Enquanto que no direito comum uma constante preocupacio parece
assegurar a igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do
Trabalho a preocupaco central parece ser a de proteger uma das partes
com o objetivo de, mediante essa protecdo, alcangar-se uma igualdade
substancial e verdadeira entre as partes”. (PLA RODRIGUES, 2000, p.
83)
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principio a favor, principio tutelar, principio tuitivo,
principio pro operario e principio da norma mais favoravel.
A abundancia das nomenclaturas nao resistiu a
consolidacdo do nome que intitula o capitulo. A expressao
acolhida, e consolidada na doutrina, revela-se a mais
fidedigna e sintética para seu significado.

Pinho Pedreira relaciona como fundamentos do
principio da prote¢ao a subordinagao juridica — instituidora
de uma hierarquia e consectaria da heterodirecdo — e a
dependéncia economica, pois a aceitacao da subordinacao
decorre da necessidade inafastavel de sobreviver conjugada
com auséncia da detencio dos meios de producao,
produzindo uma dependéncia do trabalhador em relacao ao
seu salario (meio de sobrevivéncia), e, por esta razao,
dependéncia econOmica. A condicao pessoal do trabalho,
que ¢ indissociavel do trabalhador, transpassa a regulacao
das relacoes de trabalho para regulacao da propria condicao
humana.

Ao lado dos dois fundamentos citados, persiste a
ignorancia do trabalhador acerca do seu regime contratual,
notadamente no tocante aos seus direitos e garantias. Todos
esses fundamentos conformam, na relacdo de trabalho
humana, wum perfil notoriamente distinto das
contratualidades ordinarias do Direito Civil (direitos
pessoais, obrigacionais e reais), pois a base fatica da
realidade laboral assenta-se na desigualdade dos
contratantes.

A perquiricio acerca da fundamentacao do
principio é indispensavel para compreender seu intento, e,
em particular, para o acimulo necessario ao seu repensar.
Pla Rodriguez considera que seu fundamento encontra-se
na propria esséncia do Direito do Trabalho, isto é, em sua
ontologia. A postura protecionista para com o0s
trabalhadores vem sendo a vocacao do Direito Laboral, que
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responde interventivamente, de modo tutelar, na ficcao da
igualdade entre as partes, na seara do trabalho. A
desigualdade conseqiiente do desequilibrio econémico
impele um sistema juridico que a combata, prezando por
uma igualdade material e real.
Hueck e Nipperdey (apud PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 88) identificam a necessidade de protecao na
relacio de dependéncia do trabalhador para com o
contratante. Isto designa o Direito do Trabalho como
primordialmente protetivo e, nisto, peculiar, em razao da
necessidade especial de protecio que compreende dois
fundamentos:
1) o sinal distintivo do trabalhador é
sua dependéncia, sua subordinacao as
ordens do  empregador. Essa
dependéncia afeta a pessoa do
trabalhador. 2) a dependéncia
econOmica, embora nao necessaria
conceitualmente, apresenta-se na
grande maioria dos casos, pois em
geral somente coloca sua forca de
trabalho a servico de outro quem se vé
na obrigado a isso para obtencao dos
seus meios de vida. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 88)

Na mesma perspectiva, Aldacy Rachid Coutinho
identifica a circunstancia fatica que delineia a
hipossuficiéncia. “A condicdo econdomica do trabalhador
que, por nao ser possuidor de capital, somente teria a sua
disposicao a sua forca de trabalho, o impele para uma
condicdo desigual na revelacio da contratualidade.”
(COUTINHO, 2001, p. 5).
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Assim, a protecdo advinda do Direito Laboral se
faz compromissaria da dignidade, como se infere:

Ja passou o tempo em que o trabalho
era uma mercadoria e o trabalhador
uma ferramenta a mais. Sua dignidade
como ser humano lhe deve ser
amplamente reconhecida e uma das
formas efetivas de o fazer é criando
desigualdades em seu favor, para
compensar as que influem contra ele,
protegendo-o contra o possivel abuso
patronal. (RUPRECHT, 1995, p. 11).

No ordenamento nacional, o artigo sétimo da
Constituicao da azo, em seu caput, ao principio da protecao,
eis que relaciona uma série de direitos fundamentais nos
seus 34 incisos, que poderao ser acrescentados de outros,
heteronomos ou autonomos, desde que visem a melhoria
das condi¢oes de vida dos trabalhadores. Este é seu texto
literal: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social” (BRASIL, 2005).

A enumeracao dos principios, para Pla Rodriguez,
como visto, elenca as manifestacoes de in dubio pro
operario, condicao mais benéfica e norma mais favoravel
com o caractere de regra. Isto porque, segundo o autor em
comento, nao convém desdobrar um principio em uma série
de regras, sob pena da perda da harmonia' e organicidade
que tém tais diretrizes com o principio da protecao.

12 “Entendemos que, sem prejuizo do reconhecimento da importéncia da
distingdo e da exatiddo das observacdes quanto aos perfis assinalados,
nao ha razoes para desvincular e decompor uma série de regras que tém
raiz comum e que, no conjunto, formam um todo harménico.” (PLA
RODRIGUES, 2000, p. 99).
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Nao obstante a idéia de harmonia, outros autores,
a exemplo de Pinho Pedreira, atribui-lhes a qualidade de
principios. Ensina Pinho Pedreira que a materializacdo do
principio da protecdo se da através do que ele chama de
“técnicas de protecao” (SILVA, 1999, p. 30). Tais técnicas
sao trés: intervencao estatal; negociacao coletiva; autotutela.

A legislacao constitucional e a infraconstitucional
trabalhista sdo confirmacoes da intervencdo estatal nas
relacoes privadas de trabalho. Nestes diplomas, sao
estabelecidas obrigacoes e direitos minimos para as relacoes
laborais, com os atributos de imperatividade e
inderrogabilidade. A intervencdo do Estado nas relagoes
particulares ocorre para coibir os excessos exploratorios
decorrentes de relacoes desiguais fatica e economicamente.
Apesar do enfraquecimento da autonomia privada, a
intervencao é indispensavel para acalantar justica, como
dizia Lacordaire “entre o forte e o fraco, entre o pobre € o
rico, é a liberdade que escraviza, ¢é a lei que liberta.”(apud
SUSSEKIND, 1981, p. 32).

Ultrapassado o plano individual da intervencao
estatal, as relacoes coletivas de trabalho sdo pautadas pelo
exercicio da autonomia privada coletiva, que se apresenta
como segunda técnica protetiva. Isto porque as normas
autonomas, sendo negociadas num ambiente de liberdade
sindical e sindicatos representativos, representardo uma
regulacdo, no ambito da categoria representada, mais
benéfica e superior*® do que os minimos dispositivos legais.
A forca e a capacidade organizativa produzirao avancos no

¥ Ressalte-se que o sentido pretendido depende necessariamente de
sindicatos fortes, representativos e combativos, sob pena de se ter, por
meio da autonomia privada coletiva, um processo negocial in pejus de
condicoes de trabalho, com arrimo no poder flexibilizatério disposto na
Constituicao (art 7°, VI, XIII e XIV), como tem ocorrido no Brasil.
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sentido tuitivo, a margem da atuacao estatal, e ajustada a
realidade local da empresa.

A autotutela, sendo a defesa direta pelo lesionado
do seu interesse, é técnica protetiva nos casos de greve ou
direito de resisténcia. O reconhecimento excepcionalissimo
do ordenamento juridico, que tem o monopolio da resolucao
dos conflitos, da possibilidade de solucao deste pelo
exercicio da forca de um dos litigantes, sb se justifica porque
visa a autodefesa uma resposta a uma agressao gravissima,
normalmente imposta ao hipossuficiente, seja pela reacao
coletiva ou pela resisténcia individual.

Os Tribunais Regionais do Trabalho tém invocado
o principio da protecao especialmente para fundamentar a
tese da responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, consagrada na Sumula ntimero 331 do TST. O
Tribunal Regional da Bahia (52 Regido) tem adotado com
insisténcia o principio estudado como fundamento nos
casos de responsabilidade subsidiaria#. Tem, de igual modo,
invocado o principio da protecao para fundamentar a
obrigacdo de pagamento do adicional noturno na
prorrogacao da jornada noturna para a diurna (labor

4 ACORDAO N° 4.184/04. 4. TURMA. RECURSO ORDINARIO N°
00152-2003-463-05-00-1 RO

Recorrente: TELEMAR NORTE LESTE S/A. Recorridos: RAIMUNDO
NONATO DA SILVA, CLAUDIONOR SOUZA VIEIRA, SISTEMA
ENGENHARIA LTDA. Relatora: Juiza NELIA NEVES

EMPRESA TOMADORA DOS SERVICOS- RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA - A responsabilidade subsidiaria tem amparo no
principio da protegdo ao trabalhador e, ainda, na culpa "in vigilando" e
"in eligendo" do tomador do servigo, que tem o dever de zelar pela
observancia dos direitos trabalhistas dos empregados das empresas
contratadas para prestacao de servicos (TRT 52, 2005).



25

continuado depois das cinco horas da manha)® e em
matéria de interpretacao do local da prestacao de servicos®.
Mister analisar os principios consectarios (ou
regras) in dubio pro operario, condicdo mais benéfica e
norma mais favoravel, para, entdo, compreender o
significado o principio da protecao.
5. Principio in dubio pro operario.

5 “RR - 34653/2002-902-02-00 - Relator - GMLBC - DJ - 03/03/2006
- ADICIONAL NOTURNO. PRORROGACAO DE JORNADA NOTURNA.
Se o obreiro permanece em servigco extraordinario apos as cinco horas
da manha, ultrapassando a jornada noturna, reconhece-se tal periodo
como se noturno fosse. H4 que se atentar para a motivaciao da lei. A
norma juridica, nesse caso, visa a protecdo do trabalhador que,
laborando em horario noturno, tem um desgaste maior. Com muito
mais razdo deve-se proteger aquele que ja exerceu as suas atividades
durante todo o periodo noturno e ainda segue trabalhando. Incidéncia
da Stimula n° 60 desta Corte superior: II - Cumprida integralmente a
jornada no periodo noturno e prorrogada esta, devido é também o
adicional quanto as horas prorrogadas. Exegese do art. 73, § 5°, da CLT.
Recurso de revista conhecido e provido.” (TST, 2006).

“CC - 144376/2004-000-00-00 - Relator - GMEMP - DJ -
03/03/2006 - CONFLITO DE COMPETENCIA. AJUIZAMENTO DA
ACAO NO LOCAL DE PRESTACAO DE SERVICOS OU DA
CONTRATACAO. A competéncia para o dissidio individual trabalhista
sera a da localidade na qual o empregado tenha celebrado o contrato de
trabalho ou prestado servicos, sendo uma faculdade do empregado
ajuizar a acdo em uma ou outra localidade. Entendimento inserto no
artigo 651, § 3°, da Consolidacao das Leis do Trabalho. Na hipotese dos
autos, apdés a resilicdo contratual o empregado teria voltado a se
estabelecer em seu domicilio originario, o qual coincide com o local de
celebragdo do contrato, sendo este, portanto, o Juizo competente para
julgar o feito. Esse entendimento prestigia os principios que norteiam o
direito trabalhista, em especial o da protegdo ao hipossuficiente, e leva
em consideracdo a dindmica do Processo do Trabalho. Conflito de
competéncia julgado procedente.” (TST, 2006).
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Conceituada como “no caso de que uma norma
seja suscetivel de entender-se de varios modos, deve-se
preferir a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador.”(PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 107). Ou, para Alfredo Ruprecht,
“significa que uma mesma norma, quando susceptivel de
diversas interpretacoes, deve ser aplicada a que mais
beneficia o trabalhador.” (RUPRECHT, 1995, p. 15).

A singularidade desta regra de interpretacao
consiste na inversao da diretriz geral do Direito Privado de
favorecer o devedor quando da hipbtese de duvida
interpretativa. No Direito Publico, o réu, de igual modo,
goza do beneficio da interpretacdo ao seu favor nos casos
dubios. A justificativa é de que o devedor ou réu situa-se,
normalmente, num plano inferior em comparacao com o
credor ou acusador, produzindo uma desvantagem.

Nas relacoes de trabalho, a desvantagem reside,
inversamente, no pélo ativo. E o trabalhador que é
hipossuficiente, tendo na sua remuneracao a sua condicao
de sobrevivéncia. A inversao da situacao fatica de vantagem
e desvantagem reclama também a inversdao da regra. Sua
justificativa, assim, reside no sentido protecionista que
conduz a inversao das regras in dubio pro reo ou in dubio
pro devedor. Pinho Pedreira diz que

Se o Direito Privado aceita o principio
do favor pro reo é porque, na
generalidade das relacdes civis ou
comerciais, o devedor é mais débil e
necessitado. Mas nas relagoes de
trabalho  ocorre exatamente o
contrario, porquanto a generalidade
dos casos o trabalhador, cuja situacao
em face do empregador constitui
pressuposto basico do Direito do
Trabalho, se apresenta como credor
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diante de seu empregador (devedor).
(SILVA, 1999, p. 30)

A regra in dubio pro operario é explicita em
alguns paises como Uruguai, Argentina, Venezuela, El
Salvador, Colémbia, México, Republica Dominicana
(SILVA, 1999, p. 46). No ordenamento nacional, nao esta
explicita, o que nao afeta sua forca, pois a implicitude ou
amorfismo sdo caracteristicas dos principios.

Pinho Pedreira demonstra, mediante processo
hermenéutico, a fundamentacdo da validade, no
ordenamento brasileiro, do principio in dubio pro operario:

O mandamento € a aplicacdo da tese
de que a interpretaciao deve atender a
sua justica social, pois se o proposito
de nosso estatuto é o trabalhador, a
solucdo contraria constituiria um
beneficio ao capital, o que nao esta e
nem pode estar nas finalidades do
direito do trabalho; seria, por existir
uma davida que equivale a uma
igualdade de possibilidades ou de
circunstancias, outorgar uma
preferéncia injustificavel ao capital.

(SILVA, 1999, p. 46-47).

Ressalva-se que tal regra de interpretacdo nao
opera absolutamente, mas sopesadamente sobre qualquer
interpretacio das normas trabalhistas autonomas e
heteronomas. Ha, adiante, necessidade delinear os
contornos de utilizacdo do principio, ou seja, quais os
limites de aplicacdo. A doutrina sugere diversos limites,
embora se possa considerar dois limites pacificos: a
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existéncia de davida e observancia da ratio legis (SILVA,
1999, p. 49-50).

Reafirma Pla Rodriguez que as condicbes para
utilizacao do principio sdo a existéncia de duvida e respeito
a vontade do legislador. A primeira é condigao, posto que
componente implicita, enquanto a segunda, apenas uma
limitacao a aplicacao, materializando-se somente durante a
utilizacdo da regra e nao como pressuposta desta.

A condicao para aplicacdo do principio é o
contexto de dubiedade na norma a ser interpretada. O
intérprete somente se valera da orientacdo hermenéutica
quando verificar, para a mesma norma, dois caminhos
interpretativos possiveis. A davida é entendida com
pluralidade interpretativa, desde que haja razoabilidade nos
caminhos hermenéuticos. Constatada a pluralidade de
interpretacao, ha que se prevalecer aquela mais favoravel ao
obreiro. No entanto, Pla Rodriguez adverte seus limites:

Nao se trata de corrigir a norma, nem
sequer de integra-la: somente cabe
utilizar esta regra quanto existe uma
norma e unicamente para determina-
lhe o verdadeiro sentido, entre os
varios possiveis. De sorte que, quando
uma norma nao existe, nao é possivel
recorrer este procedimento para
substituir o legislador ou muito menos
para afastar-se o significado claro da
norma. Ou para atribuir-lhe um
sentido que de modo algum se pode
deduzir de seu texto ou de seu
contexto. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
111).
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Vislumbrando-se varias interpretacoes, a davida
(condicao da regra pro operario) ha de ser patente, eis que a
mera existéncia de outras interpretacdes divergentes nao
suprimir a necessidade de dubiedade. Este limite reforca a
denominacao de in dubio pro operario em detrimento de
principio pro operario.

A outra limitacdo tida como pacifica é a
observancia da ratio legis. Deve-se ater que a escolha da
interpretacdo mais benéfica observard a racionalidade do
sistema juridico ou a sua moldura. Todavia, o sentido da lei
ou racionalidade juridica s3ao conferidos pelo proprio
intérprete, terminando por reduzir esta segunda limitacao.

Outras limitacbes se apresentam, como a
inaplicabilidade da regra para matéria de duvida probatoria.
A aplicacao é defendida por autores consagrados como Pla
Rodriguez, Pinho Pedreira, Wagner Giglio, Carlos Bezerra
Leite, dentre outros. Cumpre transcreve a enunciacao do
professor uruguaio:

A nosso juizo, cabe aplicar a regra
dentro desse ambito em casos de
auténtica duvida, para valorar o
alcance ou significado de uma prova.
Nao para suprimir omissoes, mas para
apreciar adequadamente o conjunto
dos elementos probatoérios, tendo em
conta as diversas circunstancias do
caso.

Entendemos que as mesmas razoes de
desigualdade = compensatéria  que
deram origem a aplicacao deste
principio justificam que se estendam a
analise dos fatos ja que, em geral, o
trabalhador tem  muito  maior
dificuldade do que o empregador para
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provar certos fatos ou trazer certos
dados ou obter certas informacoes ou
documentos. (PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 115).

A defesa do principio em matéria de prova é
aventada por Alfredo Ruprecht, com a ressalva seguinte: “O
principio s6 é aplicavel quando intervém duvida sobre os
alcance da prova; de maneira alguma pode ter andamento
quanto falta ou é insuficiente.” (RUPRECHT, 1995, p. 18).
Todavia, hodiernamente a doutrina predominante
(Rodrigues Pinto, Mauricio Delgado, Sérgio Pinto, Arnaldo
Sussekind) entende que o principio in dubio pro operario
nao se aplica em matéria probatéria. Rodrigues Pinto
sistematiza a restricao, “[...] nao admite, a nosso ver,
estendé-la até o campo da prova, no processo, o que
redundaria num exagero e numa violacio da regra
processual auténoma de divisdo dos onus probandi” (2005,
p. 77). Além da violacao ao O6nus da prova, invoca-se uma
colisdo do principio com a imparcialidade do julgador ou
mesmo a “quebra da nocao de justica™”

Uma posic¢ao intrinsecamente protetiva replica os
argumentos acima que negam a validade da regra in dubio
pro operario em questdao probatdria. A justificativa da
aplicacdo é a mesma do direito material. No processo do
trabalho, o trabalhador continua sendo hipossuficiente além
de estar normalmente desempregado, com o agravante de
precisar conseguir testemunhas. No po6lo oposto, o

'7 “Ora, o carater democratico e igualitario do Direito do Trabalho ja

conduz ao desequilibrio inerente as suas regras juridicas, a seus
principios e institutos [...]. Nao se estende, contudo, obviamente, o
mesmo desequilibrio a figura do juiz e a propria fungio judicante — sob
pena de se comprometer a esséncia da propria justica.” (DELGADO,
2004, p. 87)
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empregador nao tem tais dificuldades, uma vez que
normalmente este se vale de seus proprios empregados que
depOe compromissadamente, mas ainda insertos no estado
de submissdo ou subordinacdo ao seu empregador.
Portanto, os trabalhadores tém muitos mais dificuldade na
instrucao probatoria do que os empregadores, seja na
comprovacao dos fatos ou apresentacao de documentos.
Trata-se de flagrante questao de aptidao para prova, tratada
desigualmente pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

A alegacao de colisao entre tal aplicacao da regra
no processo do trabalho e a imparcialidade do Juiz pode ser
rechacada pela propria vocagao protecionista do Direito do
Trabalho, que compreende também o direito processual do
trabalho e, por isso, dirige-o com a prevaléncia dos seus
principios, em especial o da protecao. Ainda é corrente
exigir-se, em atencdo a imparcialidade da judicatura, a
prova empatada como pressuposto de aplicacao do principio
in dubio pro operario, como discorre Pinho Pedreira a
partir de sua experiéncia na magistratura:

Diversas vezes julgamos casos em que
nos defrontamos com = “prova
empatada”, isto é, em que nao houve
negligéncia do empregado, pois
desincumbiu-se do seu 0nus, levando a
juizo testemunhas no mesmo nimero
e de credibilidade igual as
apresentadas pela parte contraria "a
das testemunhas do trabalhador, em
processos nos quais nao havia
possibilidade de outra espécie de
prova. Pelas maiores dificuldades com
que arca o empregado para a producao
de provas, numa situacdo como esta, a
dtavida gerada no espirito do julgador
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h4 de ser dirimida pro operario e foi
sempre  nesse sentido  nosso
pronunciamento. (SILVA, 1999, p. 58).

Apesar dos argumentos indicados, os Tribunais
do Trabalho nao tém, contemporaneamente, adotado este
entendimento, delineando a crise do principio da protecao.
Veja-se, nas decisbes abaixo transcritas, alusdes, com
criticas, ao principio da in dubio pro operario em matéria
de interpretacao, contudo negando-o em questao de prova:

TST - RR - 2554/2001-003-02-00 - DJ
- 03/03/2006 - PROVA ORAL
CINDIDA. APLICACAO DO
PRINCIPIO DA  PERSUASAO
RACIONAL DO ARTIGO 131 DO CPC
EM DETRIMENTO DA APLICACAO
DAS REGRAS DO ONUS SUBJETIVO
DA PROVA. I - Malgrado o Regional
bem se orientasse sobre a
inaplicabilidade do duvidoso
principio do in dubio pro
operario, na hipétese de a prova
oral se mostrar contraditoria, nao
se houve com acerto ao adotar a tese
de que nessa circunstancia impoe-se
priorizar a aplicacdo das regras do
onus subjetivo da prova. [...]. Recurso
provido.”(TST, 2006). (grifo nosso)

A aplicacao desta regra nas normas dos Acordos e
Convengoes Coletivas de Trabalho encerra discussoes
polémicas. Nas normas auténomas, a regra incide, de igual
modo, como assinala P14 Rodriguez:
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E sabido que toda norma trabalhista
tem um proposito protetor. Que esse
proposito tenha sido concretizado pelo
legislador em um texto legal ou pelo
sindicato em uma convencao coletiva,
atuando como o representante dos
proprios trabalhadores, nao altera
substancialmente as coisas. O certo é
que a norma estd inspirada pela
finalidade protetiva, a aplicacdo deve
efetuar-se com o intuito da protecao,
ou melhor, resolve os casos de davida
em favor de quem deveria ser
protegido. (PLA RODRIGUEZ, 2000,
p. 120).

O dissenso se justifica em razao do principio da
equivaléncia dos contratantes em matéria de direito
coletivo, o que enxorta o componente da debilidade.
Contudo, a nocao de equivaléncia dos contratantes, além de
nao se materializar na realidade social brasileira em virtude
do contexto de crise do Direito do Trabalho, limita-se
apenas ao momento da elaboracdo da norma (negociacao
coletiva). Na oportunidade de sua interpretacdo, o que
ocorre normalmente no conflito individual demarcado pela
hipossuficiéncia, ha que se, na davida, -conferir
interpretacdo mais favoravel ao obreiro, tornando véalida o
principio in dubio pro operario em matérias de normas
autonomas.

Deve-se, ainda, consignar a opiniao de Aldacy
Rachid Coutinho que se distingue das demais, por conferir
sentido muito mais amplo a regra em comento. Entende que
a regra tem uma diretiva no processo hermenéutico:
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A protecdo é uma necessidade nao
ap6s o processo hermenéutico, se
varios sentidos possiveis forem
revelados, mas antes até, como um
valor acolhido previamente pelo
operador. E uma diretiva prévia, para
que a atribuicio de sentido, o
elemento valorativo seja o da tutela.
Nao apenas na davida. SEMPRE.
(COUTINHO, 2001, p. 6).

A inclinacdo protecionista propugnada pela
professora paranense sugere um resgate do potencial tuitivo
advindo da regra. Na esteira tutelar, cumpre transpor a
analise para o principio coirmao do in dubio pro operario,
chamado de principio da norma mais benéfica.

6. Principio da norma mais favoravel.

A regra, também de interpretacdo juridica,
corolaria do principio da protecdo coloca o problema
hermenéutico®® no plano das fontes do direito. Isto porque o
Direito do Trabalho traz na sua indole um pluralismo em
suas fontes, que englobam, na vertente autonoma, os
Acordos e Convencoes Coletivas de Trabalho, Contratos
Individuais, e, na vertente heterébnoma, as leis e sentencas
normativas. Neste emaranhado de normas, a prevaléncia do

'® Registre-se que Pinho Pedreira, citando Mario Cosmopolis, indica que
o principio analisado nao é interpretativo, porque se trata de ato de
selecao de normas. (SILVA, 1999, p. 66). No entanto, diverge-se, eis que
a interpretacdo nao se resume a conferir sentido a uma norma, mas
compreende todo ato de conferéncia de contorno juridico a relagio
fatica, seja a uma norma ou a todo ordenamento juridico, quando se tem
que selecionar as normas aplicaveis. Ademais, o procedimento de
eleicdio da norma mais favoravel é eminentemente um processo
interpretativo de realiza¢io do direito ao caso concreto.
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postulado da aplicacao da norma hierarquicamente superior
seria dissonante da protecao do hipossuficiente, eis que, na
maioria das vezes, as normas autOonomas sao mais
vantajosas do que as estatais, apesar da -clarividente
superioridade hierarquica das altimas.

A regra singulariza-se, pois sua funcao peculiar e
precipua é confirmar a protecao, pela peculiaridade frente
as técnicas comuns de interpretacao, como alude Pinho
Pedreira:

O principio da norma mais favoravel é
o mais amplo, em termos de protecao,
e o Unico incontestavelmente
especifico do Direito do Trabalho, pois
nenhuma outra disciplina juridica e
em nenhum caso, ao menos no Brasil,
admite-se a aplicacio de norma
hierarquicamente inferior com
desprezo da hierarquicamente
superior. (SILVA, 1999, p. 65).

Partindo do contexto pluralista das fontes
trabalhistas, o principio da norma mais favoravel consiste
no procedimento interpretativo de opcao pela norma mais
vantajosa ao obreiro quando, para uma mesma situacao,
encontram-se vigentes mais de uma norma juridica. Pinho
Pedreira enuncia o conceito como “havendo pluralidade de
normas, com vigéncia simultanea, apliciveis a mesma
situacdo juridica, deve-se optar pela mais favoravel ao
trabalhador.” (SILVA, 1999, p. 65). Mauricio Delgado
esboc¢a como

[...] no processo de aplicacio e
interpretacdo do Direito, o operador
juridico situado perante um quadro de
conflito de regras ou de interpretacgoes
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consistentes a seu respeito devera
escolher aquela mais favoravel ao
trabalhador, a que melhor realize o
sentido teleoldgico essencial do Direito
do Trabalho. (DELGADO, 2004, p. 85)

O manejo do principio carece da ocorréncia de
pluralidade de normas e colisao entre estas. A pluralidade
de normas aplicaveis indica que os dispositivos sejam
vigentes e concretos, isto é, aplicaveis ao caso. Nao se pode
identificar concorréncia de normas quando uma delas nao é
vigente ou aplicavel, a simples constatacao da pluralidade de
fontes, desprovida dos atributos da aplicabilidade, nao
enseja a colisao. Devem ser, entdo, validas, vigentes,
aplicaveis para proporcionarem uma  pluralidade
conflitante.

O TST vem acolhendo o principio da norma mais
benéfica, particularmente quando trata de reforcar os
dispositivos mais favoraveis dispostos em norma coletiva.
Outra situagdo clara de implementacdo da norma mais
favoravel é a inteligéncia do E. 362", que estipula que a
prescricao relativa as cobrancas de depositos de FGTS ¢é a
trintenaria. E exemplo paradigmatico da norma mais
benéfica posto que, entre a prescricao qiiinqiienal disposta
no artigo sétimo inciso XXIX e a trintenéria elencada na Lei
8036/90, artigo 23, § 4° o principio elege a norma
hierarquicamente inferior porque mais favoravel.

! FGTS. PRESCRICAO - E trintenaria a prescricio do direito de
reclamar contra o nao-recolhimento da contribuicdo para o FGTS,
observado o prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato de
trabalho. (TST, 2006).
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Tem-se como principal conseqiiéncia da regra a
supressao do comando geral de prevaléncia da norma
hierarquicamente superior, que noutros ramos do direito
seria aplicavel na hipotese de colisdo. E comum afirmar-se,
em consideracdo a tal conseqiiéncia, que o Direito do
Trabalho possui uma hierarquia flexivel e nao pré-
determinada, uma vez que a norma apice serd a mais
benéfica. Pla Rodriguez sustenta que a regra produz a
inversao da hierarquia. (2000, p. 115). Amauri Mascaro
Nascimento conceitua o principio como atinente a
hierarquia: “E o principio de hierarquia para dar solucio ao
problema da aplicacdo do direito do trabalho no caso
concreto quando duas ou mais normas dispuserem sobre o
mesmo tipo de direito, caso em que prioritaria sera a que
favorecer o trabalhador.” (NASCIMENTO, 2004, p. 349).

No entanto, o exame mais detido da questao
demonstra que nao se tem alteracao nas hierarquias das
normas, mas sim a eliminacdo do principal consectario
desta que ¢ a prevaléncia da norma superior. A Constituicao
sempre serda hierarquicamente superior, segundo sua
natureza de norma fundamental, independentemente das
disposicoes que emanam, sejam de direito civil, trabalhista
ou penal. Embora, na seara juslaboral, suas prescricoes,
mesmo que hierarquicamente superiores, somente serao
aplicadas ou prevalecerdo quando forem mais benéficas. E
esta a licdo de Mario Cosmopolis:

A regra da norma mais favoravel nao
afeta a hierarquia das normas, mas a
prelecio de sua aplicacdo; nao
modifica a ordem rigorosa em que as
normas se colocam e que tem sua
cuspide na Constituicao, mas que, com
respeito a essa hierarquia e sem altera-
la, determina qual, em caso de
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coexisténcia e colisao de normas, deve
ser aplicada no caso concreto, e esta é
a mais proveitosa para o trabalhador.
(apud SILVA, 1999, p. 70).

Sendo o efeito somente na aplicacio e nao na
hierarquia, nao se pode atribuir ao processo de
determinacao da norma mais favoravel a derrogacao — no
sentido da invalidade — da norma preterida. Tem-se apenas
uma eleicio pontual e momentanea para o caso em
discussao, “[...] porque a subsuncao do caso concreto a
norma inferior mais favoravel nao derroga a norma superior
menos favoravel, que continua a reger as hip6teses para as
quais nao seja pertinente a primeira.”(SILVA, 1999, p. 72).

O caminho em busca na norma mais favoravel
torna-se tortuoso quando se depara com comparacoes entre
normas especiais e gerais, ambas de natureza trabalhista. A
tutela especial de certas categorias ou profissdes decorre de
suas condicoes singulares, a exemplo dos profissionais
liberais e categorias profissionais diferenciadas. A
singularidade do trabalho reclamou (e obteve)
regulamentacio protetiva especial a sua circunstancia, que
ora ¢ mais benéfica, ora ¢é pior do que os dispositivos gerais.
Neste aparente conflito, o manejo adequado do principio da
especialidade retira a incidéncia das normas gerais,
desconfigurando a condicao essencial de pluralidade de
normas, “pois a especificidade das condicoes de trabalho a
que procura atender o estatuto profissional repele a
aplicacio da lei geral, mesmo se mais favoravel ao
trabalhador”. (SILVA, 1999, p. 73).

Outra tortuosidade estd no carater de ordem
publica de algumas normas, cuja inderrogabilidade é
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absoluta®. Nestes termos, nao ha como derroga-las, posto
que o interesse da sociedade — que atribuiu a natureza de
absoluto — nao pode ser subjugado para defesa de interesse
de certos grupos sociais. Quando se trata das normas de
ordem publica absoluta, ndo ha como pretender invocar o
principio em debate, posto que o interesse geral da
sociedade prepondera sobre os interesses de grupos sociais.

A tltima tortuosidade, e a mais polémica, reside
no método de determinacdo da norma mais favoravel.
Quanto ao processo de comparacgao, Pla Rodriguez acolhe a
exposicao de Paul Durand (2000, p. 127-128), que pode ser
sintetizada nos seguintes comandos:

a) A comparacao é do conteido das normas, nao
se levando em contas as conseqiiéncias longinquas;

b) Deve-se considerar o beneficio coletivo e nao a
vantagem individual;

c¢) A afericio da favorabilidade é objetiva e
independente da manifestacao de vontade os interessados.

d) A comparacgao se faz na concretude do sistema
e ndo na abstracgao legal.

A comparaciao das normas enfrenta o principal
problema quando se tem que eleger de um parametro. Isto
porque, as normas podem conter disposicoes, em parte,
mais benéficas, e, em outras partes, mais prejudiciais,
quando comparadas com outras normas. Esclareca-se que o
debate em curso é peculiar ao ambito trabalhista pela
natureza de suas normas, que comportam internamente

2 Pinho Pedreira (1999, p. 74) classifica as normas trabalhistas em dois
tipos. O primeiro denomina-se de normas de ordem publica relativa,
que objetivam a protecdo do trabalhador e por isso aceitam derrogacoes.
O segundo seria aquelas de ordem publica absoluta, porque fixam
interesse da sociedade como vedacao da indexacao salarial, medicina e
seguranca do trabalho, contribui¢Ges sociais, que nao podem ser
sucumbidas pelo interesse dos trabalhadores.
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inimeras disposicoes, tal como as normas auténomas nas
suas dezenas e até centenas de clausulas.

Trata-se, essencialmente, da medida de
comparacao, em outras palavras, do limite de fragmentacao
das normas para o procedimento da comparacdo. Os polos
extremados vao da impossibilidade (conglobamento) a
cindibilidade atémica (acumulacao).

A teoria do conglobamento prop6e a comparacao
na globalidade das normas, isto é, a partir de sua unidade e
sopesando, em cada uma, suas benesses e desvantagens ao
obreiro. Pinho Pedreira relata que pela teoria do
conglobamento “deve-se, ao comparar as fontes, verificar
qual delas, em seu conjunto, é mais benéfica ao trabalhador,
e preferi-la, excluindo totalmente de aplicacdo as outras,
consideradas menos favoraveis em bloco” (SILVA, 1999, p.
82). Mauricio Delgado explica que:

[...] ndo se fracionam os preceitos ou
institutos  juridicos.Cada  conjunto
normativo é apreendido globalmente,
considerado o universo tematico;
respeitada essa selecdo, é referido o
conjunto comparado aos demais,
também globalmente apreendidos,
encaminhando-se, entdo, pelo cotejo
analitico, a determinacdo do conjunto
mais favoravel. (DELGADO, 2005, p.
182).

E justamente a eminéncia da comparacio na
globalidade que assegura a maior qualidade ao citado
método, que é a preservacio da harmonia e organicidade. E
uma confrontacdo ampla, embora puramente organica, sem
espacos para atuacao assemelhada a uma criacgao legislativa
a partir da interpretacdo. De outro lado, a amplitude leva a
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maior e mais severa objecao ao método: a comparacao de
normas heterogéneas. Ao tornar paralelas normas distintas,
perde-se a unidade de comparacdo, pois, em uma mesma
norma, uma parte poderd ser mais benéfica e outra menos
quando comparada a outra. Em alguns casos, a comparacao
torna-se  inexeqiiivel, corroendo o método do
conglobamento.

Antagonicamente ao método anterior, a teoria da
acumulacio se apresenta alternativamente para garantir o
melhor sentido protetivo. Para tanto, impoe a escolha
atomica dos dispositivos (ou clausulas), individualmente
considerados, dentre as normas em analise. Por seu
procedimento individualizado recebe a denominaciao de
método atomista e da acumulacao. Para Mauricio Delgado, a
teoria funciona da seguinte forma:

A teoria da acumulacdo propoe como
procedimento de selecdo, anélise e
classificacio das normas cotejadas, o
fracionamento do contetdo dos textos
normativos, retirando-se os preceitos e
institutos singulares de cada um que se
destaquem por seu sentido mais
favoravel ao trabalhador. A luz dessa
teoria acumulam-se, portanto,
preceitos favoraveis ao obreiro,
cindindo-se  diplomas normativos
postos em equiparacao. (DELGADO,
2005, p. 181).

Apesar de obter verdadeiramente a norma mais
favoravel, sendo esta sua maior qualidade, a teoria da
acumulacao peca ao destrocar a organicidade e harmonia
interna. Este método comparativo incorre em, de fato,
processo de criacao legislativa decorrente da acumulacao,
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porque a norma mais benéfica termina sendo a conjuncao
artificial de fragmentos de normas diferentes, num
verdadeiro simulacro.

A partir das criticas anteriores, exsurge, por meio
de uma superacao, a teoria do conglobamento por institutos.
E examinada por Pinho Pedreira que se refere a Mario
Deveali:

O objeto da comparacdo nao o
constitui, pois, cada cldusula — e ainda
menos uma parte da mesma — mas o
conjunto das clausulas que se referem
a um mesmo instituto, como, por
exemplo, o regime de enfermidade, de
férias, de despedida, etc ... Cada
instituto do Direito do Trabalho tem
um regime unitario. (SILVA, 1999, p.

87).

Pl4 Rodriguez opta pelo conglobamento de
institutos, pois “o conjunto que se leva em conta para
estabelecer a comparacdo ¢é integrada pelas normas
referentes a mesma matéria, que nao se pode dissociar sem
perda de sua harmonia.”(PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 131).

O debate sobre o método prossegue proficuo, com
posicoes céticas e anti-sistémicas, como a de Mario
Cosmopolis* (apud SILVA, 1999, p. 89), conquanto haja a
predominancia da teoria do conglobamento por institutos.
No Brasil, a discussao é incipiente, sendo pouco tratada
(SILVA, 1999, p. 89). A partir da Lei 7064/82, que
disciplina o trabalho dos técnicos brasileiros no exterior, o
ordenamento juridico laboral adotou expressamente o

! “Mario Pasco chegou a conclusio de que ‘a determinacdo da norma
mais favoravel deve ser feita casuisticamente e estar baseada na
flexibilidade e na equidade.” (SILVA, 1999, p. 89)
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conglobamento por institutos, com arrimo no artigo terceiro
da citada lei. A adocao reforca a tese e, como valida no
exterior, pode ser invocada por analogia legis, com azo no
artigo oitavo da CLT, para os demais conflitos trabalhistas.

Cumpre, todavia, afirmar que a teoria da
acumulacao persiste com vivacidade. Seu império adstringe-
se nas comparagoes com as normas estatais. Nestes casos, o
atomismo deve preponderar sobre o conglobamento, eis que
as disposicoes legais representam tao somente um minimo
de regramento das relacoes de trabalho, inclusive em
atencdo ao principio da irrenunciabilidade, salvo as
excecoes constitucionais flexibilizatorias.

7. Principio da condicao mais benéfica.

O professor Pinho Pedreira distingue bem a regra
das anteriores ao caracterizd-la como decorrente de
“sucessao normativa” (SILVA, 1999, p. 99). Na regra in
dubio pro operario, tem-se uma unica norma frente a uma
pluralidade de interpretacoes. Na regra da norma mais
favoravel, a pluralidade aloca-se nas fontes, havendo mais
uma norma vigente relativa ao caso concreto, que a colidem
entre si. Enquanto que na regra da condicao mais benéfica,
h4 pluralidade de normas no processo de sobreposicao
temporal (sucessdo). “Dai o entendimento de que o
principio da condi¢do mais benéfica resolve o fenémeno de
direito transitorio ou intertemporal” (SILVA, 1999, p. 99).

A ultima regra distingue-se das primeiras porque
se situa no plano fatico, sendo o resultado da comparacao de
situacoes concretas e determinadas. A distin¢cdo torna-se
dificil porque a situacao concreta e determinada pode ser o
resultado da aplicacdo de uma norma abstrata. Todavia, é
factivel sua diferenciacdo, principalmente porque deve
haver pluralidade de situagdes faticas e nao de normas



44

abstratas. Em verdade, pode-se ter o confronto de uma nova
norma abstrata que intenta alterar a condi¢ao fatica anterior
decorrente de uma norma abstrata pretérita.

O conceito do principio da condicao mais benéfica
pode ser extraido da definicao de Pla Rodriguez. “A regra da
condicao mais benéfica, pressupde a existéncia de uma
situacao concreta, anteriormente reconhecida, e determina
que Lei deve ser respeitada, na medida em que seja mais
favoravel ao trabalhador que nova norma aplicavel." (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 131).

E salutar a definicio de Ojeda Avilés
conceituando-a como “a conservacao das vantagens obtidas
por aplicacdo de normas anteriores se mais benéficas e nao
contempladas pela norma substituinte.”(apud SILVA, 1999,
p. 101). Para Mauricio Delgado, “O principio da condicdo
mais benéfica importa na garantia de preservacao, ao longo
do contrato, da clausula contratual mais vantajosa ao
trabalhador, que se reveste do carater de direito adquirido”.
(DELGADO, 2004, p. 95).

O ordenamento juridico brasileiro consagra
expressamente a regra da condicdo mais benéfica, com
arrimo no direito adquirido, com fulcro no artigo quinto,
inciso XXXVI, e sétimo caput da Constituicao de 1988. A
legislacao infraconstitucional trabalhista instituiu a vedacao
das alteracOes contratuais lesivas por meio do artigo 468, o
que representa a conseqiiéncia do principio da condicao
mais benéfica, conforme o dispositivo legal abaixo:

Art. 468 - Nos contratos individuais de
trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condicoes por mutuo
consentimento, e ainda assim desde
que nao resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da
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clausula infringente desta garantia.
(BRASIL, 2003).

Frise-se que o artigo citado da CLT proibe,
fulminando com nulidade, as alteragbes contratuais in
pejus, confirmando o principio como instrumento de
efetivacio de outro principio, o da inalterabilidade
contratual. No sentido mais fiel ao principio da condicao
mais benéfica, o TST aprovou a simula namero 51> que,
tratando das clausulas provenientes de regulamentos de
empresa, implementou o principio da condicdo mais
benéfica quando afirma que as alteracdes das clausulas
regulamentares in pejus nao valem para os trabalhadores
com contrato de trabalho em curso, em atencao a condicao
mais benéfica. A recente incorporacao da Orientacao
Jurisprudencial — OJ 163, que acrescentou o inciso II,
configure uma mitigacdo do principio estudado,
essencialmente porque sustentada na idéia de “opcao” —
liberdade do empregado — que, efetivamente, é minorado no
trabalho subordinado e dependente. A regra continua a
orientar das decisoes do TST, conforme decisao abaixo:

AIRR - 1580/2002-921-21-40 Relator
- JCCACM DJ -

2N° 51 NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO
PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT. (incorporada a
Orientacdo Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005 - DJ
20.04.2005

I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirao os trabalhadores admitidos apo6s a
revogacao ou alteracdo do regulamento. (ex-Simula n° 51 - RA 41/73,
DJ 14.06.1973)

II - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opgao
do empregado por um deles tem efeito juridico de rentncia as regras do
sistema do outro. (ex-OJ n° 163 - Inserida em 26.03.1999)
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20/08/2004. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. DESCABIMENTO.
PROMOCAO PREVISTO EM NORMA
INTERNA DA EMPRESA.
REVOGACAO POR NORMA
SUPERVENIENTE. DIREITO

ADQUIRIDO.  ALEGACAO  DE
VIOLACAO AO ART. 5°, XXXVI, DA
CF/88. NAO CONFIGURACAO.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
NAO DEMONSTRACAO. Nio se
vislumbra qualquer lesdo a direito
adquirido, ou seja, ao art. 5°, XXXVI,
da

CF/88. Ao contrario, a decisao
justamente pretendeu salvaguardar o
direito do reclamante a ser promovido,
com base na norma em vigor na data
de sua contratacdo, ainda que a
mesma  tenha  sido revogada
posteriormente através da edicao de
nova diretriz. A decisao do Regional
estd em consonancia com o principio
da condicao mais benéfica, o qual
informa que as condicOes mais
vantajosas para o trabalhador,
sejam concedidas
unilateralmente pelo
empregador ou convencionadas
bilateralmente pelas partes,
incorporam-se ao contrato de
trabalho, nao sofrendo
quaisquer reflexos em virtude de
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clausulas contratuais e/ou
regulamentos empresariais que
estabelecam um nivel de
protecao inferior. Inobstante, o
julgado também se coaduna com o
entendimento pacificado desta Corte,
segundo o En. 51. Quanto a
divergéncia jurisprudencial, a mesma
nao restou demonstrada, vez que a
agravante colaciona acérdaos oriundos
de turmas do C. TST ou do proprio
regional, o que inviabiliza a revista, a
teor do art. 896, a, da CLT, ou, ainda,
acordaos nao que se prestam a
demonstrar o dissenso, uma vez que
nao possuem a mesma moldura fatica,
tratando de matéria estranha a
discussao travadas nestes autos.
Incide, nesta hipotese, o En. 296 do C.
TST. Agravo de instrumento conhecido
e nao provido. (TST, 2006, grifos
No0ssos).

Cumpre perquirir como efeito da regra da
condicdo mais benéfica a luz da ultratividade das normas
coletivas. A ultratividade significa a producao de efeitos
juridicos de norma coletiva (auténoma) além do prazo
determinado na CLT de dois anos (art. 614, § 3°). Para
entendé-la, deve-se distinguir a natureza das clausulas das
normas coletivas em obrigacionais e normativas, conforme
classificacao® de Pinho Pedreira (1999, p. 109) e Arnaldo

» As clausulas obrigacionais estipulam disposi¢bes atinentes
exclusivamente as partes convenentes do instrumento, ndo dispondo
preceitos para as categorias representadas, sendo expressao fidedigna de
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Sussekind (2005, p. 604-605). O efeito ultrativo da vigéncia
somente ocorre nas clausulas normativas, nao incidindo nas
clausulas obrigacionais que encerram seus efeitos
concomitantemente com seu prazo de vigéncia.

Ha intensa conflitualidade na existéncia ou
inexisténcia do efeito ultrativo das normas coletivas
expiradas. Duas posicoes opostas se apresentam.

Em defesa do efeito ultrativo, Arnaldo Sussekind
apresenta interpretacao sistematica da CLT, conjugando a
nulidade da disposi¢ao do contrato individual de trabalho
que viola Convencao Coletiva (art. 619 da CLT) com a
vedacdo da alteracdo contratual lesiva (art. 468 da CLT).
Estes dispositivos impdem que, na cessacao da vigéncia da
norma coletiva, seus efeitos prossigam no contrato de
trabalho, posto que lhes foram incorporados em observancia
ao direito adquirido e em respeito a regra da condicao mais
benéfica. Relata Pinho Pedreira (SILVA, 1999, p. 110-112),
que Délio Maranhdo, Victor Russomano, Segadas Viana,
Antonio Lamarca, Orlando Teixeira, Martins Catharino e
Pontes de Miranda acrescentando que “Embora com
divergéncia de fundamentos, uma coisa é certa: concordam
todos que a nova Constituicdo, no § 2° do art 114, consagrou
a teoria da incorporacao.”(SILVA, 1999, p. 113).

Antagonicamente, Sérgio Pinto Martins (2004),
entre outros autores, sustenta a inexisténcia de
ultratividade, com fundamento no principio da autonomia
privada coletiva. Argumenta que as clausulas normativas,
produtos da negociacdo firmada na autonomia privada

um contrato. As cldusulas normativas tratam de vantagens e condicGes
de trabalho abstratamente para os sujeitos representados pelos
convenentes, configurando-se como norma juridica abstrata de origem
contratual. Tal singularidade ensejou a simbolica afirmativa que a
natureza juridicas nas normas coletivas teria “corpo de contrato e alma
de lei” de Francesco Carnelutti. (apud NASCIMENTO, 2004, p. 1112).
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coletiva, representam uma pactuacdo temporaria, ao uma
ajuste ao sabor do momento histérico, sem qualquer
previsao de prorrogacao para além do termo acertado. Nesta
linha, a CLT limita a vigéncia da norma coletiva a dois anos,
0 que, seguem estes autores conferem dinamismo a
negociacao, o que nao existéncia se houvesse o efeito
ultrativo.

Socorrem-se, os defensores desta tese, na
aplicacao analogica da Stimula 277> do TST que estabelece
que as disposicoes de sentenca normativa somente vigerao
no prazo assinalado. Esclareca-se que é este o atual
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho e de outros
Tribunais Regionais, ressalvadas as divergéncias internas e
minoritarias.

Entretanto, no viés protecionista, a aplicacao
analbgica do E. 277 para as normas coletivas auténomas é
descabida, porque iguala fontes normativas que origens
contrapostas. A sentenca normativa €é manifestacao
heteronoma do Estado através da Justica do Trabalho
(vontade de um terceiro), e, por essa razao, suas disposicoes
normativas sdo totalmente desvinculadas da atuacdo
coletiva, o que poderia justificar a ndo ultratividade. Ja as
Convencoes e Acordos Coletivos de Trabalho sao normas
autonomas, provenientes da negociacdo  coletiva,
representando a vontade das partes signatarias. Em face
desta origem oposta, ndo ha como se aplicar entendimentos
analégicos.

A expressio mais coerente do principio da
condicdo mais benéfica clama pela confirmagdo da

»* SENTENCA NORMATIVA. VIGENCIA. REPERCUSSAO NOS
CONTRATOS DE TRABALHO. As condigoes de trabalho alcangadas por
forca de sentenca normativa vigoram no prazo assinado, nao integrando,
de forma definitiva, os contratos.
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ultratividade, até que norma autonoma posterior altere as
condicoes estabelecidas pela anterior. Porém, tanto este
como os demais principios protetivos vém sendo
contestados atualmente, conformando o que se pode
chamar de crise da protecao.

8. Crise do Principio da Protecao.

As tendéncias liberalizantes, tidas como
alternativas possiveis e eficazes de superar a Crise do Direito
do Trabalho, sustentam a necessidade eminente da
flexibilizacdo, tida como um afrouxar da rigidez do Direito
do Trabalho. Aldacy Rachid Coutinho introduz debate:

Muito se discutido sobre a
estruturacao normativa, numa
tentativa de superacao da intervencao
acentuada, propugnando uma nova
face, mais flexivel, menos
regulamentar. £ a autonomia privada
sendo restabelecida primordialmente
pela perspectiva coletiva.
(COUTINHO, 2001, p.5).

E neste intento, o centro tedrico a ser vergado
(flexibilizado) ¢ o principio da protecao. A ontologia tutelar,
propria razao de ser do Direito do Trabalho, comeca a ser
colocada em xeque (ROMITA, 2003).

No tocante aos principios consequectarios do
principio da protecdo, a crise também lhes assola. A
negativa do principio in dubio pro operario em matéria
probatoria simboliza uma guinada sinalizadora da
contestacao da orientacao tuitiva. A Constituicao aportou
severa mitigacdo ao principio da norma mais favoravel
quando atribuiu aos sindicatos obreiros o poder
flexibilizatorio sobre o salario e jornada. O principio da
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condicao mais benéfica é minorando quando o TST nega o
efeito ultrativo as normas coletivas ou mesmo quando
admite a reducado salarial do professor por reducao de
turmas, segundo inteligéncia da OJ 244 da SDI-I*, que
implica na também violagdo*®* no principio da
irredutibilidade salarial.

Arion Sayao Romita formula questionamento
fundamentado acerca do principio da protecdo, fazendo a
cogitacao que intitula sua obra: O principio da protecdo em
xeque (2003). A primeira indagacdo pincada refere-se a
origem corporativa dos principios, e por isso controladora e
conservadora, assim posta:

Dito “principio da protecao”, na
realidade, nao existe nem pode ser
afirmado sem  desconhecer os
fundamentos histoéricos e
sociopoliticos do ordenamento
brasileiro. ~Em  regime  politico
autoritario e corporativista, nao héa
como aceitar a tese de uma suposta
protecao que o Estado dispensaria aos
trabalhadores, o ordenamento

» PROFESSOR. REDUCAO DA CARGA HORARIA. POSSIBILIDADE.
Inserida em 20.06.01.A reducdo da carga horaria do professor, em
virtude da diminuicdo do nimero de alunos, ndo constitui alteracao
contratual, uma vez que nao implica reducao do valor da hora-aula.

* A violacao ocorre, apesar da manutencao do valor da hora-aula, posto
que o professor ao lecionar em determinados ntiimeros de turmas, insere
sua subsisténcia em determinado padrio de vida e, a alteragdo do
numero de turma, com a conseqiiente reducao salarial proporcional,
motivada por interesse empresarial, nao pode piorar a condicdo de vida
do trabalhador, em respeito ao artigo 468 da CLT e ao principio da
condicdo mais benéfica. Contesta-se a inspiracdo da OJ, eis que nem
mesmo uma crise econdémica na escola poderia justificar a reducio
salarial, sob de pena de ocorrer a transferéncia do risco do negocio para
o empregado.
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corporativo, longe de proclamar o
primado de qualquer dos fatores da
producao, cuida de preservar,
privilegiar e proteger os “interesses
superiores da producdo nacional”,
tarefa que incumbe ao Estado.
(ROMITA, 2003, p. 22).

A segunda indagacdo de Arion Romita
problematiza a idéia de que o Direito Laboral protege.
Defende o autor em comento que o papel inescusavel do
Direito é regulacao e a ordenacao das relacoes sociais:

Nao constitui funcdo do direito — de
qualquer dos ramos do direito -
proteger algum dos sujeitos de dada
relacdo social. Funcdo do direito é
regular a relacio em busca da
realizacao do ideal de justica. Se para
dar atuacdo pratica ao ideal de justica
for necessaria adocao de alguma
providencia tendente a equilibrar os
polos da relacao, o direito concede a
parte em posicao desfavoravel alguma
garantia, vantagem ou beneficio capaz
de preencher aqueles requisito.
(ROMITA, 2003, p. 22).

A terceira objecao de Arion Romita situa-se no
plano flexibilizatério concedido aos sindicatos para negociar
in pejus o salario e a jornada de trabalho. Com estes
dispositivos, entende que

[...] se antes de 1988 tivesse sido
possivel falar em “principio da
protecao”, depois da promulgacao da
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vigente Constituicio tal atitude
tornou-se cientificamente
insustentavel, pois a protecao
preconizada pela doutrina tradicional
cede diante dos  imperativos
economicos voltados para conservacao
do emprego. (ROMITA, 2003, p. 25).

Nao obstante o professor fluminense tecer tais
objecOes, apresenta, adiante, acepcdo democratica da
protecdo, que supera suas proprias oposicoes, alocando a
protecdo, conquista da organizacdo coletiva dos
trabalhadores, num ambiente de real liberdade sindical:

A protecdo dos  trabalhadores
representa uma conquista do Estado
social e democratico de direito. A
protecdo visa a eliminacdo da
desigualdade social e econémica entre
o empregado e o empregador e a
substituicio da nocao de igualdade
meramente juridica (formal) por uma
igualdade material. (ROMITA, 2003,

p. 30-31).

A protecdo pugna acima guia-se pela énfase a
negociacao coletiva, que seria situada no plano da liberdade
sindical, a ser construida por uma reforma constitucional
que eliminasse a unicidade sindical, a contribuicao
compulséria e outros institutos corporativos. O perfil
proposto por Arion Romita, baseado na valorizacao da
negociacao coletiva, sugere a supremacia do negociado pelo
legislado, ou seja, da supremacia das normas autonomas,
ainda que piores do que as disposicoes legais (fim do
principio da norma mais favoravel). Para isto, é preciso uma
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liberdade sindical “que infelizmente ainda nao foi
implantado no Brasil. Sim, porque ele [principio da
liberdade sindical] da énfase a negociacdo coletiva das
condicgoes de trabalho, sempre que os interlocutores sociais
mostrem descontentamento com a legislacdo vigente.”
(ROMITA, 2003, p. 34-35).

Entende, assim, que as relagoes laborais deveriam
ser disciplinadas pelas relacoes coletivas, que sempre
prevaleceriam sobre os diplomas legais, ainda que
estipuladas condi¢coes normativas inferiores do que as
legais. Romita conjectura a proposta do “negociado sobre o
legislado”™” como um fomento a negociacao coletiva, pois
almeja “dar atuacdo pratica que a Constituicdo confere ao
instituto da negociacao coletiva.” (ROMITA, 2003, p. 35).

Conclui Arion Romita que a conversao em lei do
projeto 131 iria tdo somente promover trés mudancas no
plano da negociacao que ja ocorre (ROMITA, 2003, p. 36-
37-38). Primeiro, deixaria de ser na Justica do Trabalho, nas
conciliacoes individuais quando se transige direitos que, na
empresa, seriam indisponiveis e irrenunciaveis. Segundo, as
negociacoes de carater individual seriam transpostas para o
plano coletivo. Terceiro, poder-se-ia negociar diretamente
no curso do contrato de trabalho, ante a forca coletiva, o que
nao ocorre na pratica, o trabalhador individualmente teme
acionar judicialmente seu empregador em atencao a
preservacao do emprego.

Otavio Augusto Reis de Souza, sob influxo
liberalizante, diagnostica a crise do principio da protecao:

O principio da flexibilizacdo deriva do
reconhecimento de que a forma

70 Projeto de Lei 131/2001 alterava o artigo 618 da CLT, para instituir a
prevaléncia do negociado sobre o legislado. O Projeto, mesmo aprovado
na Camara dos Deputados, foi arquivado quando tramitava no Senado
Federal por determinacao do Presidente Lula.
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heter6noma de protecdo se mostrou
insuficiente e muitas vezes
inadequada. A rigidez da legislacao
laboral conspira muitas vezes contra
os que pretende proteger. (SOUZA,
2002, p. 62).

Adiante, defende o sepultamento do principio
tutelar:
A conclusiao inexpugnavel de tao
vultuosas alteracbes no mundo
hodierno pode ser sintetizada em
algumas posicoes. Percebe-se
claramente que os principios classicos
do Direito Laboral, maxime o da
protecao, encontram-se em construcao
primeira, inadequados a uma nova
realidade de um Direito ja formado,
autonomo e com um vasto aparato de
normas protetivas. (SOUZA, 2002, p.

63).

Apo6s o xeque no principio da protecdo ou o
discurso do seu sepultamento, impoOe-se rebater tais
argumentos liberais.

Nao procede hodiernamente o questionamento da
origem autoritaria e corporativista do juslaboralismo. Os
sistemas corporativos nao foram os primeiros sistemas de
protecao trabalhista. No topico génese, do capitulo anterior,
demonstrou-se, nos primordios, que as normas protetoras
decorreram da ardua conquista dos trabalhadores
organizados e conscientes de sua situacao de exploracao. A
questao social, inspiradora do Direito do Trabalho, é muito
anterior aos modelos corporativos. De outro modo, a relacao
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entre corporativismo e protecionismo representou uma
resposta totalizante a protecdo que surgia autébnoma e
emancipatéria da forca da atuacdo coletiva dos
trabalhadores. Ademais, os ordenamentos laborais
totalitarios ndo podem sequer ser chamados de protetivos,
eis que além do controle individual do trabalhador
aniquilam a sua organizacdo coletiva, mediante seu
atrelamento ao Estado.

O carater regulatorio indicado por Arion Romita
(2003), no sentido conservador, restringe-se a seara
civilista. A idéia de igualdade material consorciada com a
desigualdade real ha muito tempo demonstrou a falacia
deste direito regulador e neutro, patrimonialista e
individualista. Socorrer-se com esta tese, equivale a
conceber o Direito contemporaneo de maneira
(ultra)passada, sequer acolhida pela atual Teoria Geral do
Direito Civil, que prestigia a igualdade substancial, os
direitos personalissimos e que, principalmente, tem sido
sufragada pelo movimento de constitucionalizacdo do
direito privado (TEPEDINO, 2004)%.

As “mudancas da negociacao” aludidas por Arion
Romita (2003) desvelam um pragmatismo compromissado
com a flexibilizacdo sem limites, porque sao, efetivamente,
aprimoramentos da eliminacdo dos principios da protecao
(norma mais benéfica e condicdo mais favoravel) e da
irrenunciabilidade. A luz dos anseios de justica social, que
Arion Romita (2003) reconhece, nao se deve tornar (ainda
mais) eficientes os meios de piora das condicées de
trabalho.

* Gustavo Tepedino considera que é necessaria uma releitura (refazer)
do Direito Civil em face da Constituicdo de 1988, uma vez que tais
valores e preceitos constitucionais ainda nao foram incorporados a
préaxis civilista.
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As conciliacoes judiciais que negam o atributo da
irrenunciabilidade das normas trabalhistas sao realizadas
num contexto desequilibrado que reafirma a necessidade de
protecdo. E que, quando ocorrem, o trabalhador encontra-
se, normalmente, em eminente necessidade de obter o
crédito alimentar conjugado com a inexisténcia de uma
prestacao célere* da Justica do Trabalho para o litigio.
Excepcione-se que, nos casos de conciliacoes aviltantes para
os trabalhadores, é dever do magistrado nao homologar o
acordo, como ocorre na pratica. O argumento do professor
fluminense é enfraquecido, quando direcione-se pelo fim da
irrenunciabilidade baseado nos casos citados, que
representam distor¢des da irrenunciabilidade, que devem
ser combatidos e nao suprimida a nocao de
indisponibilidade. Numa perspectiva de efetividade dos
direitos sociais, urge seu fortalecimento pela (re)afirmacao
do seu carater irrenunciavel e nao de se promover a
maximizacao da transacao destes.

A perspectiva proposta por aqueles que
propagandeiam o fim do principio protetivo condiz com a
eliminacdo de sua ontologia originaria, suprimindo-se a
tutela do hipossuficiente, e atribuindo-lhe uma nova
finalidade: “harmonizacao das relacoes de trabalho”
(SOUZA, 2002, p. 65). Pugna-se por Direito do Trabalho
que adota tdo somente uma sistematica regulativa, e nao
protetiva, das relagoes de trabalho, para se atender os
clamores da ordem economica e politica hegemodnica
(globalizagao e neoliberalismo).

¥ Nao se trata de considerar a prestacdo da Justica do Trabalho
demorada, eis que, quando comparada com os demais Orgaos Judiciais,
revela uma atuacio agil e relativamente rapida. Ainda assim, tal
prestacao jurisdicional é insuficiente quando o objeto do conflito (verbas
salariais e alimentares)
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A mudanga liberalizante é tao radical, no sentido
de transformacdo profunda, a denominacdo mais
compativel com a nova disciplina laboral proposta seria
direito ao trabalho, eis que bem maior a ser protegido seria
o proprio emprego, nao o trabalhador hipossuficiente.
Proteger ao trabalho significar dispor de um sistema
legislativo capaz de propiciar a manutencao dos postos de
trabalho existentes, bem como facilitar a dispensa e a
admissao dos trabalhadores. Em outras palavras, intenta-se
retirar a feicdo protetora que é concebida como causa de
uma rigidez. Porém, a investigacdo do alcance profundo
desta viragem ontoldgica do juslaboralista identifica que
proteger ao trabalho, implica, de fato, em proteger aquele
que detém o trabalho, isto é, propoe-se que o Direito do
Trabalho, atualmente limitado ao Direito do Empregado,
torne-se, no Direito da  Empresa, regulando
harmonicamente as relacoes de trabalho e assegurando
condi¢oes de competitividade para a empresa.

O discurso liberal, na tentativa de firmar-se como
Unica alternativa no mundo capitalista e globalizado, imputa
a (suposta) excessiva protecao a causa da inefetividade dos
direitos trabalhistas e a responsabilidade pelo mercado
informal. Com isso, defende que flexibilizar permitiria a
efetividade:

Urge rever, sim, o montante da
protecilo ou mesmo sua efetiva
necessidade, podar seus excessos de
normatividade, reconhecer que a
mesma comporta graus, selecionar
seus destinatarios. Reconstruir o
Direito do Trabalho implica, nesta
medida, na sua
desconstitucionalizacdo parcial e re-
regulamentacao em nivel
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infraconstitucional, a simplificacao das
suas disposicoes e a reducao de sua
interferéncia como modo de obter
maior efetividade. (SOUZA, 2002, p.

63).

A crise do principio da protecao sugere, como
destino final, a retorno a uma regulamentacdo civilista,
entendida como fundada na igualdade das partes,
afastando-se da constatacao inicial da desigualdade fatica. A
relacdo entre Direito do Trabalho e o Direito Civil é
defendida como uma (re) aproximagao, nunca como uma
(re)colonizacdo, posto que pretende diminuir os excessos
protecionistas, como se depreende da seguinte assertiva:

Os principios que tanto expressaram o
Direito Civil do Direito do Trabalho no
passado nao parecem hoje tao
dispares. Repensa o Direito do
Trabalho os excessos e arroubos na
protecio como prova cabal de sua
maturidade = enquanto  disciplina
juridica. Os pontos de contato
aumentam, estando o Direito do
Trabalho e o Direito Civil se
reaproximando [...]. (SOUZA, 2002, p.

97-98).

Entretanto, este afrouxamento ou mesmo a ordem
politica-econémica hegemoénica nao materializou, nas
relacoes de trabalho, avancos significativos no processo de
diminuicao da hipossuficiéncia. No contexto de crise global
e hiper-concorréncia mundial, as empresas desenvolveram
tecnologias impressionantes, estruturas organizativas
superprodutivas, contudo o trabalhador permanece
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dependente, em especial economicamente, do trabalho, seja
ele subordinado, parassubordinado ou auténomo.

A hipossuficiéncia persiste, em particular
agravada pela crise que assola o sindicalismo, uma vez que a
resposta da autotutela ou mesmo a capacidade de
negociacao coletiva nao se tem mostrado apta a estatuir
condicoes dignas ou melhores de trabalho. Pelo contrario, o
que se tem visto é a adocdo negociada de medidas
flexibilizatérias, com disposicoes in pejus para os
trabalhadores em troca do bem maior hodierno: a
manutencao no emprego. No atual cenario nacional, a
tendéncia que se verifica é a mais antagonica possivel, ao
atribuir aos sindicatos, anteriormente responsaveis pela
defesa dos interesses profissionais, a pactuacao de normas
flexiveis ou, o extremo, da reducao salarial pela manutencao
do emprego3°. Conclui-se que a flexibilizacao nao conseguiu
assegurar mais empregos ou minorar a hipossuficiéncia,
tampouco a flexibilizacao negociada foi obteve éxito.

A crise imputada ao principio da protecao,
consorciada com inefetividade das medidas flexibilizatorias
adotadas, fomentou a criacao de alternativas que conjugam
certas medidas protecionistas e flexiveis.

9. Flexicurity.

Em resposta as medidas flexibilizatérias adotadas
em paises europeus que nao conseguiram alcancar seus
objetivos, discute-se um novo equilibrio entre a

3 O exemplo expressivo desta flexibilizacao negociada pelos sindicatos
foi o conhecido Acordo Coletivo de Trabalho com a empresa
automobilistica Wolkswagem firmado pelo Sindicato dos Metalirgicos
do ABC paulista, considerado como um dos mais fortes e
representativos, que reduziu os salarios e adotou outras medidas
flexiveis, e obteve, em contrapartida, a garantia de temporaria dos
postos de trabalho.
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flexibilizacio e a protecdo. E a chamada flexicurity, por
combinar medidas de flexibilizacdo e protecao nas relacoes
laborais. Comentar-se-4 a andlise do professor Win Van
Oorschot sobre a flexibilidade e seguranca na Holanda:
Dutch “flexicurity”policy: flexibility and security for Dutch
workers? (OORSCHOT, 2003).

O professor Win explica que, na Holanda, a
flexibilizacdo tem-se manifestado principalmente pelos flex-
jobs, exemplificando-os como “temporary work; temp
agency work; stand-by contracts; home work (often at
piecework wages); freelance work (no labour contract)”
(OORSCHOT, 2003, p. 1).

Ressalva que, na Holanda, o trabalho a tempo
parcial (part-time work) nao tem sido entendido como
medida flexibilizatéria, posto que “for many people their
part-time job is as permanent and secure as another one’s
full-time job”* (OORSCHOT, 2003, p. 1). Prossegue o
professor holandés indicando em trés periodos, no seu pais,
o percentual dos tipos de empregos, que compreendem o
trabalho permanente (full-time job), o trabalho a tempo
parcial (part-time job) e o trabalho flexivel (flex work). O
part-time work representou, no periodo de 1994-1999,
metade dos empregos criados, cabendo 32% ao full-time
work e 17% ao flex-job. (OORSCHOT, 2003, p. 2).

Win Oorschot (2003, p. 3) associa os flex-jobs a
trabalhos fora do expediente comum, ocorrendo
principalmente no setor de servicos, com maior indice entre
as mulheres e jovens®. Quanto ao trabalho em tempo
parcial, discorre que esta modalidade é tipica e usual no

' Em traducio livre do autor: “trabalho temporario; agéncias de
trabalho; contratos de sobre-aviso; trabalho a domicilio; autébnomo (sem
contrato de trabalho)”.

2 Em traduc@o livre do autor: “para muitas pessoas o trabalho a tempo
parcial é permanente e tao seguro como o trabalho normal”.
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mercado de trabalho holandés, desde que iniciada em 1980.
Tem como caracteristica a maior ocorréncia entre as
mulheres do que com os homens, pontuando para elas o
papel central e estrutural do part-time job, enquanto que
para eles, o papel eventual3“.

As medidas flexibilizatorias na Holanda sao
guiadas por trés eixos relativos ao trabalho a tempo parcial,
seguridade social e leis trabalhistas. (OORSCHOT, 2003, p.
6). Relata o professor holandés que o trabalho a tempo
parcial configura-se, em seu pais, como meio de
redistribuicao de empregos, as custas do tempo de trabalho,
dizendo que “social partners also promised to stimulate the
redistribution of work, among other things by means of
part-time work (plus a reduction in working time).”s
(OORSCHOT, 2003, p. 7).

Os flex-jobs sao os mais problematicos na
Holanda (OORSCHOT, 2003, p. 7), eis que, nao havendo
regulamentacao tipica, a protecdo a estes trabalhadores é
minorada ou inexistente, inclusive o que tem estimulado a
utilizacdo destes trabalhos flexiveis como mecanismo de
fraude ou burla a legislacao.

This is that flex-work is used as a
means of reducing the sick pay risk for

33 “Flex-work occurs mostly in the trade, hotel, and catering sectors,
where the production of services is usually not restricted to 9-to-5 office
hours, and it is relatively low is industry, government, and education.”
(OORSCHOT, 2003, p. 3).

* For Dutch women, part-time work is a structural and central means of
taking part in the labour market, acquire income and status independent
of their partners, ando to combine this with car tasks at home”.
(OORSCHOT, 2003, p.4)

» Em tradugdo livre do autor: “parceiros sociais também se
comprometeram a estimular a redistribuicdo do trabalho, entre outras
coisas, a partir do trabalho a tempo parcial (através da reducdo do
tempo de trabalho)”.
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employers, who increasingly hired
agency and other temporay workers
after the privatisation of sickness
benefit (these flex-works receive
benefits from the national sickness
fund instead of sick play from their
employer). Flex-work can also be used
as a means of avoiding ridig legal lay-
off rules and extending the duration of
‘on proof work in case of new
employees.®** (OORSCHOT, 2003, p.
8).

Alerta Win Oorschot que a flexibilizacao como
alternativa ao desemprego nao tem se compatibilizado como
o sistema de seguridade social — responsavel pelos
beneficios para os desempregados. Aduz que a nocao de
flexicurity nao reside no campo da protecao social e que,
também, nao se mostrou exatamente clara, e por esta razao,
carece de ajustes®. No tocante a reforma legislativa, ocorreu
a reforma da legislacdo sobre agéncias de trabalho, com a

3 Em traducéo livre do autor: “O fato é que o trabalho flexivel é usado
como uma maneira de reduzir o risco de licenca paga devido a doenca
para os empregadores, empregadores estes que contratam mais e mais
agéncias e trabalhadores temporarios depois da privatizacao da licenca
doenca paga (estes trabalhadores flexiveis - ou temporarios - recebem
beneficios do fundo nacional de licenca doenca, em vez de receberem o
pagamento dos seus empregadores). Trabalho flexivel também pode ser
usado como significado para evitar a rigidez legal das regras de dispensa
e estender a duracio do contrato por experiéncia de novos empregados”

37 “Flexcurity is not a concept that has been heard of in the field of social
security protection lately. It is not exactly clear why this is so, but a good
guess might de that necessary adjustments of the social security system
interfered with difficulties surrounding the former government’s
promise to organise a society-wide debate of the future of social
security”. (OORSCHOT, 2003, p. 8)
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revogacao das “rigidas regras” e implementacao do
Flexibility and Security Act (Flex Wet) que dispoe sobre uma
regulamentacao flexivel destes contratos, com um periodo
de experiéncia e procedimento demissional mais
simplificados. Do ponto de vista protetivo, exige o registro
dos trabalhos prestados (trabalhadores, duracao,
especificacao dos servicos, atividades e dos tomadores dos
servicos) e isonomia na remunerac¢ao. Conclui Win Oorschot
que este modelo trouxe conseqiiéncias negativas aos
trabalhadores3®.

Apo6s comparar o modelo trabalhista flexibilizado
e o protetivo, Win Oorschot constata suas dissonancias que
impdem sua distin¢do. Resta, para o autor holandés, que o
“Flex Wet nao concerne com a legislacao de seguridade
social. [...] A flexibilizacao mensurada pelo Flex Wet trata de
mudancas nas regras para periodos de experiéncia,
clausulas fixas contratuais e procedimento de extincao
contratual. A protecdo refere-se a regras no contrato de
trabalho, salario minimo e o contrato nas agéncias de
trabalho temporario®.”(OORSCHOT, 2003, p. 10).

Considerando a flexibilizagdo como mecanismo de
fuga da protecao e seus custos*’, o professor holandés

3 “That abolishment of rigidities by WAADI could have some negative
consequence for the position of flex-workers is acknowledge by the
government, but it trusts that these will be overcome by the new rights
created by the Flex Wet.” (OORSCHOT, 2003, p. 9)

¥ Tt is explicitly noted that Flex Wet is not concerned with social security
legislation as such. [...]Flexibility measures of Flex Wet concern change
in rules for probationary period, fixed-term contracts, and terminating
labour contracts. Security measures concern rules on labour contracts,
minimum salaries and temp agency labour contracts”. (OORSCHOT,
2003, p. 10)

* “There is a tendency among employers to (mis)use flex-work ass a
means of avoiding costs and rigidities related to social insurance scheme
and labour law” (OORSCHOT, 2003, p. 10).
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afirma a flexicurity como situada num patamar superior ao
da flexibilizacdo, por agregar alguma protecdo social, seja
através da isonomia de direitos, aplicada proporcionalmente
aos trabalhadores a tempo parcial, seja pela equidade
remuneratéria assegurada aos trabalhadores temporarios
das agéncias de trabalho. Ainda assim, a conclusao de Win
Oorschot é desanimadora quanto a flexicurity, pois “o
estudo expressa sérias dividas sobre os efeitos positivos que
sdo atribuidos a introducao da Flex Wet™+.

Em suma, sua conclusao reafirma positivamente a
qualidade protetiva do trabalho a tempo parcial — com
isonomia proporcional aos trabalhadores com empregos
comuns —, contudo reitera a dificuldade, e neste item
negativamente, de se proteger aqueles trabalhadores
compreendidos nos flex-jobs.

10. Reafirmando o Principio da Protecao

A ontologia juslaboral nao se esvai ante 0 mundo
em transicdo poOs-moderna e a fabrica poés-fordista. A
condicdo do trabalhador, nao mais do empregado, persiste
no contexto da dependéncia ou hipossuficiéncia. Ha que se
vislumbrar de maneira indissocidvel o binémio
hipossuficiéncia-dependéncia, que implica na defesa de um
Direito do Trabalho de cunho protetivo enquanto seus
destinatarios perdurarem numa situacdo de desigualdade
econOmica. “Existir4, pois, a necessidade de protecdo
enquanto esta existir [inferioridade dos trabalhadores], mas
deve ser evitada a superprotecao, que pode produzir efeitos
perversos.”(SILVA, 1999, p. 39).

* “the studies express serious doubts whether the positive effects are

attributable to the introduction of the Flex Wet only”. (OORSCHOT,
2003, p. 12)



66

Cumpre, de igual modo, rechacar alguns
argumentos propalados como causadores da suposta crise
do principio trabalhista.

Trata-se de uma repeticio (disfarcada) dos
argumentos contrarios ao surgimento do Direito do
Trabalho e dos seus principios. Contudo, ao invés de se
invocar o argumento da liberdade das partes (superado pela
idéia de hipossuficiéncia), o discurso (neo)liberal vale das
idéias de competitividade e eficacia, como também repete-se
as de leis do mercado, necessidade de baixar custos, entre
outras*. O sentido implicito de movimento de liberalizacao
ao retirar o teor protetivo do Direito Laboral é retomar uma
regulamentacdo civilista das relacoes de trabalho, em
mitigando o principio pré-juridico ou axioma de que o
trabalho nao é mercadoria, como adverte Pinho Pedreira:

E preciso reconhecer que cada norma
do Direito do Trabalho constitui um
acidente, um obstaculo, um
impedimento para tratar o trabalho
como uma mercadoria sujeita as leis
do Mercado. Querer tirar as rigidezes
equivale a querer destruir o Direito do
Trabalho. (SILVA, 2004, p. 93).

A crise econdémica, fundamento de igual
importancia, para que se pretenda uma flexibilidade na
protecao dos trabalhadores, sempre acompanhou o Direito
do Trabalho. Na historia, constatam-se intiimeras crises

4“0 discurso dos defensores da flexibilidade é o mesmo discurso dos

que se opuseram no principio do século ao surgimento do Direito do
Trabalho. Com uma roupagem verbal apenas diferente: nio se invoca a
liberdade, como nessa época, mas a eficacia; mas continua-se invocando
a competitividade, a inexorabilidade das leis do mercado, a necessidade
de baixar custos”. (SILVA, 1999, p. 37)
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econdmicas internacionais e nacionais, que repercutiram,
inclusive com o afrouxamento da rigidez da legislacdo
trabalhista, sem, contudo eliminar a ontologia protecionista
(SILVA, 1999, 38). Além disso, mesmo nos momentos
criticos, os interesses econémicos nao podem subjugar o
valor social do trabalho, isto é, nao podem, para lograr a
recuperacao, aviltar as condicoes de trabalho dos
trabalhadores, diminuindo a protecdo. Transferir os
prejuizos econdmicos para os trabalhadores implica na
negacao do principio da forfertaridade, que desvincula os
riscos do negdcio dos direitos trabalhistas.

De forma diametralmente oposta, em momentos
de crise que se deve recorrer as bases e diretrizes do
fendmeno contestado. Recorrer as diretrizes importa
reafirmar os principios originarios, que sao, pelos seus
caracteres, os componentes da disciplina juridica com maior
perenidade, uma vez que sao depositarios de todos os
substratos (econémicos, sociais e politicos) que originaram
o sistema em catarse. Constatada a similitude da situacao
econdmica — na perspectiva de dependéncia economica do
trabalhador, inclusive agravada em alguns casos — a
confirmacao do valor social da protecao aos trabalhadores
se impoe. Porém, as contestagoes liberais negam este
raciocinio, advogando a existéncia de um unico caminho: a
liberalizacdo. Américo Pla Rodriguez assevera:

E justamente nesse momento que o0s
principios se  desenvolvem e
demonstram sua razao de ser. Nao se
deixa de usar guarda-chuvas quando
chove, mas ©pelo contrario.No
momento em que se questiona sua
razao de ser é que os principios devem
ser invocados, defendidos e aplicados.
(PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 80).
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Nesta perspectiva, Amauri Mascaro Nascimento
defende a necessidade a intervencdo estatal (uma das
técnicas protetivas), mesmo perante a crise econdmica e
social, demarcada pela ascensiao da flexibilizacio e
precarizagao:

[...] a resposta é afirmativa porque a
verdadeira igualdade estd em tratar
desigualmente situacoes desiguais. No
entanto, ha direitos que devem ser
defendidos com a forca da lei e outros
que podem ser melhor disciplinados
pela autocomposicao direta entre os
proprios interessados.
(NASCIMENTO, 2002, p. 905)

Em atencdo ao contexto critico, a OIT se
manifestou através da Declaracao de 1998 sobre principios e
direitos fundamentais no trabalho, reconhecendo que os
direitos fundamentais atualmente sao:

a) Liberdade sindical e reconhecimento efetivo da
negociacao coletiva;

b) Eliminacao de todas as formas de trabalho
forcado ou obrigatoério;

¢) Abolicao efetiva do trabalho infantil;

d) Eliminacao da discriminacdo em matéria de
emprego e ocupacao.

Infere-se da Declaracido da OIT de 1998 uma
énfase ao plano coletivo, bem como nas questdes de
excessiva exploracao sequer aceitas no capitalismo (trabalho
forcado e infantil) e, destaque-se, mencao a defesa isonomia
nos empregos e ocupacoes. Apesar de nao haver referéncia
explicita ao principio da protecdo, o carater tutelar do
Direito Laboral pode ser depreendido das declaracoes
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anteriores e da prépria finalidade da OIT. Noutro sentido,
verifica-se que, com a mencao a isonomia entre emprego e
“ocupacao” estipula-se um regime de igualdade entre o
trabalho convencional (emprego) com as atuais formas
flexiveis  (flex-jobs, trabalho a tempo  parcial,
parassubordinados, cooperados, entre outros), ratificando a
nocao de expansionismo do Direito do Trabalho,
intrinsecamente protecionista.

Por fim, uma analise orientada pelo materialismo
histérico impoe uma severa critica a ontologia protetiva
trabalhista.

Numa analise mais detida, sabe-se que a protecao
trabalhista articulada na legislacdio conforma-se como
mecanismo de dominacao, porque assegura a continuidade
da exploracao do trabalhador, advinda da apropriacao do
resultado do trabalho por conta alheia. Com as medidas
protetivas que asseguram alguns direitos, mas mantém a
mais-valia, o Direito do Trabalho funciona como
conservador do status quo, impedindo as pretensoes
revolucionarias dos trabalhadores. E este o sentido apurado
da afirmativa de Palomeque Lopez:

[...] a legislacio do trabalho
corresponde prima facie a uma
solucdo defensiva do Estado Burgués
para, através do de um corpo de
normas tuitivas a favor dos
trabalhadores, = dispor sobre a
integracdo e institucionalizacdo do
conflito entre o capital e o trabalho em
termos compativeis com a viabilidade
do sistema estabelecido. (apud
ROMITA, 1998, p. 603)
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Proteger significa dominar e colocar, sob o julgo
do protetor, o protegido que, gracas a sua condicao de
dependente, ira-se satisfazer com a qualidade de protegido.
Destaca Pinho Pedreira:

Pareceu-nos sempre que em tempo
algum o fim, em udltima instancia, do
Direito do Trabalho foi a protecao do
trabalhador, pois nao seria possivel a
existéncia, no regime capitalista, de
um ramo do direito em contradicao
com os interesses da classe dirigente,
[...]. Para nos, ontem como hoje, a
finalidade imediata do Direito do
Trabalho é a protecao do trabalhador,
mas a finalidade mediata o equilibrio
social ou, como se exprime como
maior propriedade Wolfgang Daubler,
“a conservacao dos status quo social”.

(SILVA, 1999, p. 34).

No mesmo sentido, Aldacy Rachid Coutinho
discorre criticamente que “a protecao do trabalhador é um
mito. Aquilo que esta no lugar do que nao pode — ou nao
deve — ser dito. Esta enunciar que protege, quando nem
sempre tutela. Afinal o direito do trabalho é o direito
capitalista do trabalho." (COUTINHO, 2001, p. 7).

Nao obstante, mesmo o principio da protecao
conduzindo a uma faceta de dominacdao pela regulacao®,
nao se pode deixar de defendé-lo, particularmente de

# “Analisando a Histéria Contemporanea, é possivel afirmar-se que os
paises que adotaram esse modelo de politicas publicas nao buscaram
valorizar o trabalho efetivamente, ou entendé-lo como valor, primado de
uma sociedade progressista, mas sim apaziguar expectativas e
reinvidiagoes de grupos de interesse” (BOCORNY, 2003, p. 64)
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defender seu carater protetivo. Seu carater instrumental
também podera ser guiado pelo viés emancipatoério, quando
se vincula a protecao a condicao de dignidade do homem
trabalhador, e quicd para além daquela reconhecida pelo
direito positivo. Aldacy Rachid Coutinho assevera:
E se nao fosse protetivo do trabalhador
seria do capital. A primazia do
trabalho sobre o capital determina que
o direito esta pelo e para o homem. O
homem nao estd a servico dos
interesses traduzidos no direito. O
mercado nao pode influenciar,
direcionar o direito do trabalho.
(COUTINHO, 2001, p. 7).

A tensdo cotejada da regulacao-emancipacao
atinge, de igual maneira, o direito. Apesar do direito
hegeménico praticado, ensinado dogmaticamente e dito
servir como meio de conservacao social (técnica de
regulacao social), tem-se o contra-direito, o Direito Critico,
insurgente, de combate, surrealista, ou qualquer outra
denominacao que expresse movimentos, no ambito do
direito de reacado a dominacao daquele direito posto e
hegemoénico, na direcdo compromisso libertario. Nao
obstante a indispensavel critica materialista, a defesa de um
direito protecionista é pauta, no regime capitalista, das
ideologias reformistas e revolucionarias.

O cenédrio que se conjectura para a projecao do
Direito do Trabalho resgata seu horizonte fundador. Rejeita-
se uma postura liberalizante, eis que a flexibilizacao
negociada ou a precarizacao das condicoes de trabalho nao
sdo compativeis com a ontologia juslaboral, e, no plano
fatico, nao apresentam resultados de atenuacao/diminuicao
da hipossuficiéncia do trabalhador, que continua
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dependente, seja na subordinacdo, autonomia ou
parassubordinacao. De outro modo, o insucesso da vertente
conciliatéria, flexicurity, aponta para o retorno da protecao,
desde que baseada em outros moldes distintos da
subordinacao juridica. Esta leitura conduz a uma superacao
da crise e a reafirmacao do Principio da Protecao. Assim
conclui Pla Rodriguez:
Deve continuar fiel a seus principios,
aplicando-os adequadamente a época e
as realidades efetivas que se poem em
cada momento. Essa aplicacao
racional, razoavel, funcional dos
principios deve distinguir 0
permanente do circunstancial, separar
o essencial do contingente. Os
principios nao sao obstaculo as
mudancas exigidas pelos tempos e
pelas circunstancias. Sua proépria
maleabilidade lhes permite manter a
substancia mesmo que tudo o mais se
mude. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
82).

Pinho Pedreira arremata que “todos os principios
do Direito do Trabalho, mesmo aqueles que tiveram negada
sua sobrevivéncia nestes tempos de globalizacio e
flexibilizagcdo, permanecem validos.” (SILVA, 2004, p. 97).

Os discursos flexibilizantes, hegemonicos na
globalizacao, nao se sobrepdem a realidade social, que
persiste em caracterizar o trabalhador de hipossuficiente. O
modo de producao pos-fordista, apesar de alterar as formas
de trabalho e seus contratos, tem agravado a exploracao e a
dependéncia econdmica do trabalhador. A crise do principio
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da protecao nao conduz a sua negacao, mas engendra uma
necessidade de repensa-lo.

11. Da (visivel) persisténcia da
hipossuficiéncia a reafirmacao da protecao.

A atual realidade repete os dilemas de surgimento
do Direito do Trabalho: a excessiva exploracao do
trabalhador através de formas distintas da relacao de
emprego. E mister, entdo, repensar o Direito do Trabalho
para encontrar novos parametros e fundamentos que
justifiquem sua existéncia, uma vez que o discurso
liberalizante sugere, em contra-senso, a sua reducao ou o
seu fim. Mister, entdo, revisitar a atual realidade, diga-se,
compreender a conjuntura do mercado de trabalho e as
condicoes de vida do trabalhador.

Nao obstante as mudancas advindas da transicao
poés-moderna e do poés-fordismo, as condicoes de vida do
trabalhador continuam a ser demarcadas pela debilidade. A
analise de trés importantes elementos do mercado de
trabalho comprova a persisténcia da hipossuficiéncia. Sao o
percentual de desempregados, o rendimento salarial e as
novas formas de trabalho (ou trabalho informal). Os
elementos tém que ser entendidos a par do panorama da
historicidade e politica adotadas em certos paises do Sul,
notadamente o Brasil, hegemonizada por medidas
neoliberais:

Nesses paises, a precarizacao do
trabalho, bem como a flexibilizacao de
suas formas de exploracao, foi geral e
atingiu, de forma indiscriminada, toda
a classe trabalhadora. Além da
ampliacao do desemprego, a queda de
rendimentos do trabalho, assistiu-se
ao crescimento da informalidade e
intensificacdo da jornada de trabalho,
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ao crescimento do trabalho infantil, a
reducdo dos direitos trabalhistas e ao
enfraquecimento dos sindicatos de
trabalhadores. Tudo isso modificou,
em muito, a estrutura e a dinamica dos
seus respectivos mercados de trabalho.
(FILGUEIRAS, 2003, p. 53).

Este cenario é o da heterogeneidade das formas
de trabalho. Sublinhe-se que o heterogéneo (diferente da
relacido de emprego) implica, do ponto de vista técnico
trabalhista, na exclusdo da protecdao. Observe-se a tabela a
seguir (construida a partir da classificacao e dos dados do
Departamento Intersindical de Estudos Sociais e
Economicos — DIEESE), sobre mercado de trabalho da
Regiao Metropolitana de Salvador, a diversas modalidades
de trabalhos heterogéneos.

1997 2001 2005 (mai
Tipologia de trabalho (marco) | (marco)
Assalariado Privado com 28% 35% 37,2%
Carteira

Assalariado Privado sem 11,3% 12% 11%
Carteira
Assalariado Publico 16,7% 14,6% 13,5%
Auténomo para o Publico 19,7% 17,7% 19%
Autonomo para a Empresa 5% 3,8% 3,8%
Empregador 4,1% 3,8% 4,5%
Doméstico 10,6% 11% 9,1%
Outros 4,4% 2,1% 1,9%
Total 100% 100% 100%
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(fonte PED RMS-
SEI/SETRAS/UFBA/DIEESE/SEADE, 2006)

A partir da analise dos dados da Pesquisa de
Emprego e Desemprego (PED), o diagnostico obtido descura
um aumento importante dos trabalhadores assalariados
com carteira assinada, isto é, incluidos na protecao
trabalhista, que, em 1997, equivaliam a 28% e, em 2006,
chegavam a 37,8%. Apesar do aumento no percentual dos
trabalhadores protegidos, deve-se pontuar que o nimero de
autonomos (tanto para o publico em geral e para as
empresas) e dos demais trabalhadores sem enquadramento
nas demais categoriais representa um grande contingente,
significando 29,1% em 1997 e 24,1% em 2006. A
heterogeneidade do trabalho é realcada, quando se analisa
tao somente o universo dos trabalhadores, com a exclusao
dos assalariados do setor publico e empregadores. Neste
cenario, em 2006, o setor privado tem 45,54% de
trabalhadores protegidos (assalariados com carteira
assinada), 13,97% de trabalhadores precarizados
(assalariados sem carteira assinada), 11,33% de domeésticos
e 28,69% de heterogéneos (autbnomos para a empresa, para
o publico e outros). Thaiz Braga contextualiza esse mercado
de trabalho na regiao Metropolitana de Salvador:

[...] o mercado de trabalho regional
caracteriza-se por uma estrutura
ocupacional fragil, na qual se destacam
freqlientemente as relacées informais
de trabalho, com a presenca marcante
de ocupacoes e atividades precarias
que se reproduzem a partir de um
processo crescente de exclusao social.
A deterioracao dos vinculos
empregaticios entre os anos oitenta e
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noventa, as altas taxas de desemprego,
além da queda de rendimentos dos
ocupados vém conformar o ajuste do
mercado de trabalho metropolitano ao
recrudescimento da crise final das
duas ultimas décadas. (BRAGA, 2003,

p. 56).

Considerando os dados consignados acima,
constata-se, paradoxalmente um crescimento dos empregos
na presente década, isto é, um aumento do trabalho
assalariado formal com as garantias protecionistas. A
década de 90 do século passado, como visto, foi muito ruim
para as relacoes de emprego, gracas ao forte aumento do
desemprego, o que nao tem ocorrido no periodo de 2000 até
2006. Todavia, o acréscimo dos nimeros de empregos nao
resultou na melhora da condicao de vida do trabalhador, eis
que nao houve qualquer elevacdo dos rendimentos
auferidos, ao contrario, foram diminuidos.

Os dados do DIEESE confirmam a flagrante
hipossuficiéncia que acomete os trabalhadores em Salvador,
o que também se repete no Brasil. Ao verificar uma renda
média que varia entre, a menor, R$ 271,00 (em 1997) e R$
273,00 (em 2006) para analfabetos, e a maior, R$ 2.986,00
(em 1997) e R$ 2.185,00 (em 2006), para trabalhadores
com escolaridade superior. O padrao remuneratoério é vil,
incapaz de permitir uma vida digna a partir do trabalho. A
tabela a seguir (DIEESE, 2006) comprova a necessidade de
protecao destes trabalhadores:
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RENDIMENTO REAL MEE{I’ID TRIMESTRAL DOS OCUPADOS
FPOR GRAU DE INSTRUGAOC (1)
REGIAO METROPOLITANA DE SALVADOR - BAHIA

Fewvereiro 1997 - Fevereiro 2006

Rendimento Real Madio Trimestral dos Ocupados por Grau de Insfru

Feriodos Analfabetos 1% Grau 1 Grau completo 2° Grau completo
ncompleto 2% incompletos /2% incompleto [
Fewvereiro 1997 271 420 582 1260
Fewvereiro 1998 281 408 628 1107
Fewvereiro 19399 283 418 540 1052
Fewvereiro 2000 270 aT4 564 955
Jansiro 2001 252 392 508 933
Fewvereiro 2001 271 358 508 916
Margo 270 401 514 923
Adbzril 289 421 524 929
Maic 285 409 515 250
Junbio 289 358 502 933
Julho 262 332 497 240
Agosto 262 38T 501 803
Setembro 276 aTe 510 go4
Cutubro 284 382 515 291
Movembro 277 3TZ 530 926
Dezembro 278 388 534 o945
Jansiro 2002 262 339 523 2951
Fewvereiro 2002 273 402 501 942
Marco 240 390 478 924
Adzril 255 388 485 210
Maic 246 38T 499 888
Junho 258 391 540 go4
Julho 274 388 532 885
Agosto 289 37T 20 830
Setembro 291 385 450 855
CQutubro 297 384 477 851
Movembro 276 378 456 831
Dezembro 272 354 455 831
Jansiro 2003 241 348 457 7T
Fewvereiro 2003 242 347 487 785
Marco 228 331 447 758
Adzril 240 342 449 753
Maic 227 345 451 7349
Junho 251 355 489 745
Julho 284 352 488 773
Agosto 253 372 459 7a5
Setembro 252 aTe 436 791
Outubro 287 366 420 Ta2
Movembro 282 357 443 TE2
Dezembro 279 357 468 TTT
281 374 487 778

Janeiro 2004
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A tabela demonstra que os rendimentos daqueles
trabalhadores incluidos (empregados) nao tiveram qualquer
ascensao. Em verdade, sequer acompanharam a inflacao,
tendo, por conseqiiéncia, seu poder aquisitivo diminuido em
face da inexisténcia de reajuste a titulo de inflacio do
periodo. Mesmo assim, a analise dos valores materiais é
desalentadora, posto que, somente em dois Estados (Sao
Paulo e Rio de Janeiro, e para profissionais com nivel
superior completo), a média salarial seria capaz de atender a
necessidade de sobrevivéncia digna do trabalhador e sua
familia, nos termos do artigo sétimo, inciso quarto da
Constituicdo. O DIEESE estipulou que o valor do salério
minimo, para que cumpra os preceitos constitucionais,
deveria ser de R$ 1500,00 (DIEESE, 2006). Assim, a quase
totalidade dos empregados da RMS encontra-se na flagrante
situacao de debilidade economica, ou pior, sequer obtém a
remuneracao necessaria a cumprir a previsao minima da
Constituicao. Infere-se, desse modo, a média remuneratoria
brasileira é baixissima, fato por si s6 que justifica o
imperativo de protecdo ao trabalhador que foi (na génese do
Direito do Trabalho) e continua a ser hipossuficiente. Ora,
havendo hipossuficiéncia, a protecao se exige.

Outra condicionante para a debilidade econémica
¢ a questao do desemprego. O aumento dos empregos
formais a partir de 2000 nao tem sido proporcional ao
crescimento populacional, ndo conseguindo a diminuicao
dos indices de desemprego. De fato, o aumento (ou
formalizacdo) de 28% (1997) para 37,8% (2006) dos
trabalhadores inseridos na regular relacio de emprego
sinaliza positivamente ante a propalada crise do emprego,
porém nao remete a uma melhor condi¢ao de trabalho, a
exemplo da queda dos rendimentos.
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Tabela 8
Taxas de Dezemprego sequndo Tipo de Desemprego
Regido Metropolitana de Salvadar

1997-2003
Anos

Tipo de Desemprego 1987 1995 1894 2000 2001 2002 2003
Tota 7.8 243 77 26,6 5 7.3 2
Aberto 124 14,2 15,8 15,0 16,4 163 T
Oculto 82 10.7 121 11,8 11,1 1.0 1
Pela Trabalho Precario 8.0 73 B4 83 8,0 78 |

Felo Desalento 32 34 a7 33 3 32

Fonte: Pesquisa de Emprego e Desemprege - PED RMS - SENVSETRASIUFBA/DIEESE/SEADE.

Sem adentrar na conhecida disputa estatistica
(DIEESE x IBGE) sobre a forma de pesquisa e quais as
populacdes que nao sao computadas (desemprego oculto,
por desalento, entre outros), constata-se, com evidéncia,
que a taxa desemprego prossegue em um patamar
extremamente alto, demonstrando, lastimavelmente, seu
crescimento, quando era de 21,6% em 1997, passando a R$
29,6% em 2006. Por tal razao, o desemprego (em especial o
desemprego estrutural) cumpre funcdo relevante na
dindmica capitalista. O excesso de trabalhadores quanto a
demanda de seus servicos possui duas serventias:

1) o capital sempre tem, a sua
disposicdo, uma oferta regular de
trabalhadores, necessitados de
venderem a forca de trabalho, pela
impossibilidade de garantirem a
sobrevivéncia através do trabalho por
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conta propria; e 2) essa massa de
trabalhadores “supérfluos” funciona
como regulador do nivel salarial, uma
vez que modera as exigéncias dos
trabalhadores que estdao empregados e
enfraquece o poder dos sindicatos.
(FILGUEIRAS e PINTO, 2003, p. 39).

As idéias de desemprego estrutural e liberdade
contratual (premissa para a formagdo do contrato de
emprego) se encontram com pujanca. E que as altas taxas de
desemprego conduzem a aceitacao/legitimacao da condicgao
de subordinado, inclusive porque a qualidade de
empregado, ndo sendo mais hegemoénica, termina sendo
privilegiada, posto que se trata dos incluidos e protegidos
pelo sistema juslaboral. Ainda mais, conduzem a aplicacao
fria (e desumana) da lei de oferta e procura, que tenciona
pela reducao dos rendimentos e vantagens trabalhistas, pela
crise do emprego*. Laomar Neves de Souza narra a
situagao:

[...] em face de um cenario onde ha
excedente estrutural de forca de
trabalho, fato visivel nas elevadas
taxas de desemprego, é natural que
ocorra uma pressao para que oS
rendimentos do trabalho caiam. Essa
situacao se torna ainda mais dramatica
quando se constata que, nos ultimos

# “Desta forma, do ponto de vista do incremento ocupacional, o
assalariamento formal perde importincia no mercado de trabalho, a
partir do incremento e amplia-se a heterogeneizacdo da estrutura
ocupacional, a partir do incremento das relagdes de trabalho nao-
regularizadas legalmente, em detrimento da auto-ocupagdao” (BRAGA,

2003, p. 76).
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anos, tem havido uma queda
generalizada dos rendimentos do
trabalho, e de modo especial dos
salarios. (SOUZA b, 2003, p.102).

A titulo de registro, convém pontuar as dificeis
formas de sobrevivéncia do desempregado. Em outras
palavras, quer-se descobrir os meios de sobrevivéncia
daquele imenso contingente dos sem-trabalho. Luiz
Filgueiras (2003, p. 53) esclarece que o sustento do
desempregado provém da ajuda de familiares com alguma
fonte de renda, tal como aposentadorias, pensdes e da
remuneracao empregaticia. Ou seja, além dos efeitos diretos
dos altos indices de desemprego, o empregado, mesmo com
baixos rendimentos, tem, ainda, que colaborar
financeiramente, no exercicio da singular solidariedade
brasileira das classes mais populares, com seus familiares
excluidos.
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Tabela 4
Distribuigdo dos Ocupados, segundo Posicio na Ccupagdo
Regido Metropolitana de Salvador

1997-2002
Anos
Posicdo na Ocupacao 1807 1085 1909 2000 2001

Ccupados 100.0 100,0 100,0 100.0 100.0
Assalariades Total (1) 56,1 58,1 58,5 53.8 61,1
Assalariados Setor Privado 40.0 41,8 43,0 452 45,8
Subcontratados 4.1 46 8.1 4.8 4.5
Demais 359 ara ave 40,4 41,7
Caom Carteira Assinada 282 0.9 N7 33.1 4.7
Sam Carteira Assinada 10,8 1.0 11,3 12,1 11,8
Assalariados Sefor Plblico 18,1 18.1 154 14,8 14,5
Autdnomo 246 23,5 23,9 225 21,6
que Trabalha para Empresa 4.8 4.2 4,8 4.4 3.8
que Trabalha para o Plblico 18,7 18,3 18,0 18.1 17.8
Empraegadoras 43 42 358 4.1 4.0
Empregados Domeésticos 10,8 10,2 10,4 10.5 10,8
Demais 4.2 4,0 3.3 ER 2.5

Fonte: Pesquisa de Emprego & Desemprege - PED RMS - SEVSETRAS/UFBA/DIEESE/SEADE.

{1} Inclusive os Assalariados que ndo sabem o tipo de empresa em que frabalham.
{2) Assalariados Sem Carteira de Trabalho Assinada (Setor Plblice ou Privado) e Estafutarios.

Quanto a heterogeneidade das formas de
trabalho, os dados supra indicam, a contrario sensu, que o
trabalho parassubordinado nao representa uma porcao
significativa no mercado de trabalho. Isto porque, estes
trabalhadores representam aproximadamente um terco dos
trabalhadores autonomos, que totalizam 4,7% das
ocupacoes em 2006, segundo o DIEESE. Os
parassubordinados poderiam ser classificados na expressao
de trabalhadores para a empresa.

Noutra perspectiva, os parassubordinados sao
considerados de “nova informalidade”, porque sao,
estatisticamente, mais qualificados do que os cléssicos
trabalhadores informais, como ambulantes. Patricia Pugliesi
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e Silva relaciona que esta maior qualificacdo decorre da
necessidade do mercado, que externalizou etapas
(especializadas e qualificadas) do processo produtivo,
exigindo destes trabalhadores “experiéncia e capacitagao
para realizar as atividades propostas, mas que nao
encontram oportunidades de se inserir ou reinserir no
mercado de trabalho formal.” (SILVA , P, 2003, p. 91).

Com efeito, o diagnostico da situacdo laboral
contemporanea repete os dilemas de surgimento do Direito
do Trabalho: a excessiva exploracao do trabalhador, seja
através de formas distintas da relacio de emprego
(precarizacao), seja através da reducao dos direitos e
obrigacoes trabalhistas (flexibilizacdo) ou mesmo pela
sublocacao (terceirizacao). Identifica-se, nas relacoes
laborais, uma recorrente tensao entre a defesa da liberdade -
mediante  reducdo da  intervencdo  protecionista
juslaboralista, e a afirmacao da defesa da igualdade e da
regulacdo — por meio da tutela protetiva do Direito do
Trabalho. Washington da Trindade arremata:

E provavel que a aceleracio imprimida
aos fendmenos sociais, principalmente
pela revolucao tecnolbgica, justifique
as flutuacoes dos grupos que se
inclinam ora pela motivacao de mais
liberdade, ora pelo sistema dos freios e
contrapesos, na acomodacao pacifica
dos interesses em conflito.
(TRINDADE, 1995, p. 78).

Nestas condicOes socioeconOmicas, fomentar a
liberalizacao do trabalho implica propiciar uma barbarie,
como prenuncia Francisco Pedro Juca:

Destarte, o sistema normativo
disciplinador das relacoes de trabalho
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ocorrentes no universo da sociedade
em mudanca precisa estar presente, e
compete a ele estabelecer dentro do
consenso social os limites basicos para
os parametros destas relagcoes, sob
pena de admitir-se que a exclusividade
do econdomico e despido de contetdo
ético e humanistico, conduzem
inexoravelmente a desvalorizacao do
homem e a barbarie. (JUCA, 2000, p.

72).

Resta implicito, no discurso hodierno dos
liberalizantes, a velha expressao liberalista francesa, laissez-
faire, laissez-passer, le monde va de lui-méne (deixai fazer,
deixai passar, que o mundo anda por si mesmo). Ora, a
facticidade abordada demonstrou a persisténcia da condicao
de hipossuficiéncia do trabalhador, o que clama pela
reafirmacao da protecao juslaboral.

Neste ponto, formula-se a primeira conclusao da
obra. Qualquer proposta de recomposicao, atualizacdo ou
repensar deve respeitar a feicao protecionista do Direito do
Trabalho. Seu carater protetivo é defendido. Repensar aqui
o principio da protecdo implicar na reafirmacdo de sua
ontologia protetiva. A fundamentacdo da manutenciao da
protecao juslaboral reside, sinteticamente, na persisténcia
visivel da condicao de debilidade economica do trabalhador
no mundo pos-moderno e pods-fordista. Nesse sentido,
temos Amilton Bueno: "O principio da protecao aquele que
trabalha é conquista da humanidade, é etapa vencida no
movimento historico que nao se admite mais retrocesso. A
consciéncia juridica universal repudia a restricao de tal
conquista. Este, pois, € o norte interpretativo."(BUENO,

1993, p. 101).
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A crise assinalada no segundo capitulo (Crise do
Direito do Trabalho) conduz a buscar nos principios as
possibilidades de superacao. Os principios (re)assumem a
sua funcao imprescindivel: guiar o sistema, seja durante a
turbuléncia, seja para seu refazimento. Américo Pla
Rodriguez reconhecendo a situagao, sinaliza a necessidade
imperiosa do acompanhamento principiologico:
Deve continuar fiel a seus principios,
aplicando-os adequadamente a época e
as realidades efetivas que poem em
cada momento. Esta aplicacao
racional, razoavel, funcional dos
principios deve distinguir 0
permanente do circunstancial, separar
o essencial do contingente. Os
principios nao siao obstaculos as
mudancas exigidas pelos tempos e
pelas circunstancias. Sua proépria
maleabilidade lhe permite manter a
substancia mesmo que tudo o mais se
mude. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.
82).

Outro argumento importante para defesa da
protecao, é o fato de que as normas protecionistas, que
representam normalmente mais vantagens econémicas aos
empregados, implementam uma politica de redistribuicao
de renda, tao necessaria conforme visto nos dados sobre o
mercado de trabalho e a situagdo do trabalhador. A
redistribuicao de renda ¢é tao premente que o proprio Poder
Constituinte lhe inscreveu como um dos objetivos da
Constituicao. Francisco Pedro Juca sublinha:

[...] desconsideram que as garantias
dos trabalhadores sdo, principalmente,
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mecanismo de redistribuicio de
riquezas geradas pela producido e,
mesmo, a garantia maior do mercado
para elas, espelhada pela capacidade
de consumo ou poder de compra.
(JUCA, 2000, p. 100-101).

Portanto, sustenta-se que a perspectiva futura do
Direito Laboral deve-se coadunar com sua ontologia
origindria: a protecdo ao ser humano. Francisco Meton
Marques formula tese importante para o repensar do Direito
do Trabalho. “Como normas gerais de um sistema de
protecao do género trabalho, os principios trabalhistas
aplicam-se a todas as relacoes laborais em que o obreiro se
revele inferiorizado, quer em virtude de sua dependéncia
econdmica, quer pela sua condicao social.”(LIMA, 2005,
P-395). Nisto vale lembrar que a condicao de dependente ou
subordinado denota um estado de inferioridade, o que
clama pela protecao.

Reafirmada a perspectiva protecionista, o
principio da protecdo precisa de reforco para enfrentar seus
dilemas contemporaneos. A corrente compreensao
normativa e vinculante dos principios, notadamente dos
principios constitucionais, pode em muito colaboar. Trata-
se de absorver na doutrina ascendente o papel dos
principios e transpé-lo para o principio protetivo laboral.

12. Conclusao.

O principio da protecao nao é responsavel pela
inefetividade das garantias e direitos trabalhistas, tampouco
ele inibe a criacio de empregos, como afirmam os
flexibilistas.
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A flexibilizacao e precarizacdo, ao contrario, nao
conseguem fomentar novos empregos ou mesmo melhorar o
padrao salarial do empregado, tornando-se, concretamente,
medida de reducgdo dos custos, sem consideracao do valor
social do trabalho. Um Direito do Trabalho mais flexivel ou
desregulamentado, como aquele proposto  pelos
liberalizantes, confere tratamento formal a questao material
da desigualdade fatica.

Ao desconsiderar a necessidade de protecao, pode
até institucionalizar a superioridade do empregador e seus
atos coatores da vontade individual do trabalhador, através
da (neutra) pretensiao de regulamentar-harmonizar o
conflito capital-trabalho. Os dados do mercado de trabalho
demonstram a (continuidade) da hipossuficiéncia do
trabalhador, agravado pelo decréscimo do emprego e
ascensao de novas formas de trabalho.

Vale adiantar que a doutrina contemporanea
confere aos principios uma forca normativa propria que
vincula o intérprete. Os principios e valores constitucionais,
eivados de funcdo normativa, sido manejados numa
racionalidade  ponderativa, mediante principio da
proporcionalidade. A proporcionalidade no Direito do
Trabalho conduz a protecdo (prevaléncia da dignidade
humana e valorizacdo do trabalho sobre a propriedade
privada e livre iniciativa), que pode ser afastada
excepcionalmente pela facticidade.

A par disso, o repensar do principio da protecao
significa reafirmar, no contexto de crise, o carater protetivo
do Direito do Trabalho, negando as correntes liberalizantes
e flexibilistas.
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