O Principio pA ProTeGAO: FormAs DE ApPLicAGAO ou LIMITAGOES DO
CONTEUDO? "

Fernanpo Horrmann

“O que se percebe, em dltima analise, é

que onde nao houver respeito pela vida e
pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢gbes minimas para
uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitagdo
do poder, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo
forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espago para a
dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera ndo passar
de mero objeto de arbitrio e injusticas”.
Ingo Wolfgang SARLET .

1. INTRODUGAO

A grande maioria dos manuais que versam sobre a
principiologia que informa o Direito do Trabalho trata
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contribuiram para o desenvolvimento da dissertacdo apresentada
e defendida pelo autor no Curso de Mestrado da UFPR.

‘¥ Mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana. Professor da
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superficialmente de uma das principais questdes que deveria
pontuar os debates travados na atualidade acerca dos reflexos
produzidos pela Reestruturacdo Produtiva e pela Revolugao
Tecnoldgica nas relagdes de trabalho.

Estupefatos com o que o neoliberalismo e a globalizacao
reservam ao principio da protecdo e ao Direito do Trabalho, os
autores vém demonstrando preocupacgao em relagao a atualidade
e a pertinéncia desta diretriz principiolégica e esquecem-se de
considerar se realmente houve o asseguramento de efetiva
protecdo juridica ao trabalhador hipossuficiente ou se a tutela,
apesar de anunciada, nao foi concretizada ou foi, mas de forma
insatisfatéria e precaria.

O principio reitor do Direito do Trabalho, sempre o
primeiro lembrado nos compéndios tradicionais, jamais teve o
seu conteudo completamente desvelado. Certo é que varios
doutrinadores contribuiram sobremaneira para o desenvolvimento
e o fortalecimento do principio protetivo por meio da criacdo de
algumas regras de aplicacéo.

O que se estd a tratar, aqui, é se tais formulas de
aplicacdo retratam todo o conteudo do principio protetor ou
contribuem para limitar o seu espectro de atuagao e se nao seria
possivel falar-se apenas na aplicagao pura e simples do principio
em voga, sem a necessidade de socorro das regras ou, em caso
contrario, se estas regras resumir-se-iam a duas ou trés.

2. IMPORTANCIA

Antes de tudo, ndo se pode esquecer que o principio da
protecdo assume eminente relevancia para o Direito do Trabalho
e para a sociedade em geral: para o Direito do Trabalho, pois
surgiu no mundo juridico juntamente com esta disciplina e com
ela viajou pelo tempo até chegar numa atualidade que lhe
apresenta um cenario de crise, desatualizagdo e reformulagao;
para a sociedade em geral, porque ninguém pode negar a
relevancia do nascente principio protetivo quando dos primérdios



da Revolugado Industrial, cujas precarias condigdes de trabalho
marcaram infeliz e indelevelmente a histéria da humanidade.

A histéria do Direito do Trabalho confunde-se com a do
principio da protecédo, por muitos considerado como o tronco do
qual os demais principios desta disciplina juridica -
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, continuidade da
relacdo de emprego e primazia da realidade - seriam meras
ramificacoes.

Nao so pelo fato de ser um principio e, em funcao deste
status, exercer diversas fungoes, tais como a interpretacao, a
aplicagdo e a integracdo do Direito do Trabalho, o principio
protetor inspira também os legisladores na criagcao do Direito, ndo
s6 os operadores desta disciplina juridica.

Tal como verificado nas demais disciplinas juridicas,
também o Direito do Trabalho é informado por uma principiologia
prépria, que Ihe confere ndo sé a autonomia como ciéncia, mas
também a unidade conceitual e a ordenacgao estrutural, mormente
se considerada a concepgdo de KANT de que € a unidade
sistematica fundada em uma idéia que converte o conhecimento
vulgar em ciéncia 2.

Ademais e também a exemplo do que é verificado nos
outros ramos do Direito, o Direito do Trabalho ndo se resume ao
ordenamento positivo. Direito ndo é so lei. O fenbmeno histérico
de convergéncia entre Direito e Estado - processo de juridificagao
do Estado e de estatizagdo do Direito 3, chamado por Miguel
REALE de “jurisfagdo do poder” *- enalteceu sobremaneira a
supremacia da lei posta, a regra, e ndo do Direito como sistema
normativo aberto e informado por principios gerais.

Vivemos em um Estado formalmente Democratico de
Direito, quando deveriamos pensar em um Estado materialmente

% Critica da raz&o pura, p. 657-658.

3 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica, p. 349.

* O direito como experiéncia.
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Democratico de Direito. O Direito também atua como mecanismo
de modificacdo social. E os principios assumem papel
importantissimo no atingimento desta finalidade, na exata medida
em que ndo se pode confundi-los com as regras no ambito do
Direito do Trabalho, principalmente no que diz respeito ao
principio protetivo.

Isso porque o principio em comento ndo é fruto da
imaginagao criativa dos operadores do Direito do Trabalho. Seja
por meio de processo dedutivo baseado na captura da finalidade
desta disciplina juridica, seja mediante processo indutivo a partir
das regras contidas no direito positivo, inarredavel é a conclusao
de que o principio da protecdo vige no ordenamento juridico
trabalhista.

O principio da protecdo ndo somente deu origem ao
Direito do Trabalho. A sua esséncia igualitaria - verdadeiro ideal
de justica - transformou-se na principal meta desta ciéncia que se
encontra em permanente e dindmico estado de formacéo.

Se assegurada meramente por um conjunto de regras
juridicas fosse a protegao juridica, ela jamais atingiria o seu
intento, principalmente nos momentos de crises da Economia e
do préprio Direito. Por tal razdo é que a protegédo é guindada ao
status de principio cardeal do Direito do Trabalho, passa a
integrar a ordem juridica trabalhista acima das regras positivadas,
que daquele postulado retiram o seu fundamento.

3. CRITICA

O principal problema a ser enfrentado depois dessas
breves consideragbes consiste na constatagcdo de que jamais
houve condi¢cdes propicias para a plena aplicagdo do principio
protetivo, por mais que nao raramente se escutem vozes
condenando o “paternalismo” do Direito e da Justiga do Trabalho
e dos seus efeitos nocivos a classe trabalhadora.

Isso porque a protecdo ao trabalhador deve ser
assegurada segundo outro critério que nao o patrimonialista, mas
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o humanista. A hipossuficiéncia foi determinada inicialmente pela
propriedade: tendo-a, é suficiente, ndo a tendo, & hipossuficiente.
Em um segundo momento, a hipossuficiéncia passou a ser
caracterizada também pela subordinacao juridica,
tradicionalmente conceituada como a contraposigdo do exercicio
do poder diretivo pelo empregador a prestacdo do dever de
obediéncia pelo empregado: hipossuficiente é o carente de poder
na relagao intersubjetiva de trabalho.

O abandono da conotagédo puramente formal de exigéncia
de igualdade na aplicagdo do Direito (igualdade perante a lei),
segundo o qual os iguais devem ser tratados igualmente, e a
assimilacdo do conteudo material do principio da igualdade, no
sentido de tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais (igualdade perante o Direito), revelaram-se
fundamentais para o rompimento do Direito do Trabalho com o
Direito Civil, para a superacgao do trauma deste desmembramento
e para a confirmagdo de sua autonomia cientifica e de sua
finalidade protetora °.

> Destaca-se a analise acurada de Vital MOREIRA, que assim trata do
contrato de trabalho na ordem juridica privada classica, moldada pela
economia capitalista de livre mercado: “Um dos exemplos tipicos dessa
dissociagdo entre o modelo e a realidade subjacente é o contrato de
trabalho. Na representagdo do modelo, ele esta integrado no dominio
da autonomia da vontade, isto é, esta sujeito as regras do contrato civil e
aos seus pressupostos: duas pessoas, em igualdade de condigbes,
regulam as suas relagbes seqgundo a sua vontade esclarecida e livre,
permutando duas coisas de valor equivalente: o salario e o trabalho. Na
consideragéo juridico-privatistica ndo se vé ai nem os trabalhadores
nem o empresario, nem a solidariedade real que existe entre os
primeiros. Apenas se Vvé dois individuos,<sujeitos juridicos> que
celebram um contrato livremente assumido. Simplesmente, no plano
econbmico faltam esses pressupostos: <le proletaire devait bien
travailler pour vivre>. A liberdade do contrato transmuda-se na
necessidade de aceitar as condigbes de um poder econbémico mais forte.
O trabalhador é certamente livre, mas é-o num duplo sentido: livre de
dispor da sua forga de trabalho, como e onde quiser, sem qualquer



Na qualidade de viga mestra do regime geral de direitos
fundamentais, ndo se pode limitar a interpretacao do principio da
igualdade ao sentido formal, pois, de acordo com José Joaquim
Gomes CANOTILHO ¢, tal diretriz “acabaria por se traduzir num
simples principio de prevaléncia da lei em face da jurisdigéo e da
administragdo”, porque é necessario e imperativo ndo somente
tratar “desigualmente o que é desigual”, como também
estabelecer um critério de valoragdo para determinar se uma lei
trata dois individuos de “forma igualmente justa™.

Mas um passo a mais deve ser dado. E, para tanto, é
pertinente a reproducdo do pensamento de Joaquim Augusto
Domingos DAMAS 2, autor que ndo se contenta apenas com os
sentidos formal e material do principio protetor, pois entende que,
nao obstante estes dois aspectos sejam suficientes a condugao
da sociedade a uma maior justica social, a igualdade deve
assumir também o sentido real, isto é, deve desempenhar a
relevante fungao de promover a igualdade de oportunidades a
todos os cidadaos:

‘A igualdade real ou igualdade social ndo significa
igualitarismo, que reduzisse o homem a um mesmo e
indiferenciado modo de existéncia, com negag¢do da
identidade e liberdade da pessoa humana. A liberdade

limitagdo, mas livre também de tudo, desprovido de qualquer outra
coisa, de meios de produgdo e de subsisténcia. E é esta ultima
<liberdade> que transforma aquela em serviddao”. A ordem econbmica

do capitalismo, p. 79-80.
¢ Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 399-400.

7 Também José Afonso da SILVA partilha do entendimento segundo o
qual é preciso apreender o significado da expresséo “igualdade perante
a lei” para que seja possivel a tutela de pessoas que se encontrem em
posi¢cdo econdmica inferior, realizando o “principio de igualizagéo”.
Curso de direito constitucional positivo, p. 211-212.

% O principio da igualdade na relagéo juridica do trabalho, p. 106
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ndo pode, todavia, ser entendida como liberdade
individual assente no titulo da propriedade, em que a
liberdade de uns conduza a apropria¢ao da liberdade dos
outros”.

Portanto, além dos sentidos formal e material do principio
da igualdade, outro deve ser assimilado pelo intérprete de Direito
do Trabalho: o sentido real, a fim de que trabalhador seja
verdadeiramente protegido n&o s6 porque carente de posses e
sujeito ao poder do empregador, mas também porque ser
humano e, portanto, merecedor de tratamento digno e
efetivamente igualitério.

4. REFLEXAO

Deve-se registrar que nao se pretende a inversao ou a
subversdo dos valores capitalistas, mas apenas que constatar
que o Direito do Trabalho vem se revelando insuficiente para
assegurar a protecdo adequada a parte mais fraca na relagao
entre o capital e o trabalho, seja em fungéo da impossibilidade de
atenuacdo da supremacia patronal evidente na relagdo de
emprego, seja em fungdo da dificuldade de se lograr uma maior
participacdo dos empregados na estrutura e nos resultados da
atividade econémica do empregador.

Como exposto, tradicionalmente os autores fundamentam
o principio da prote¢ao ao trabalhador hipossuficiente no principio
da igualdade, assim considerado ndao apenas no seu aspecto
formal, como também material. Assim, nivelam-se as
desigualdades econbémica e juridica existentes entre
empregadores e empregados, detentores e carentes de poder,
possuidores e ndo possuidores dos meios de producao.

E bem verdade que certa parte da doutrina discute se o
que se pretendeu foi verdadeiramente uma nivelacdo de
desigualdades ou se, em nome dela, a classe dominante buscou
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e ainda busca apenas a atenuacao dos efeitos de uma sociedade
desigual e a perpetuagéo no poder:

“E l6gico que o sistema juridico guarde correlagdo com o
sistema econbémico. Pela visdo marxista, a grosso modo,
o sistema econbmico sera a estrutura, enquanto o Estado
e demais estruturas sociais comporiam a superestrutura.
Dentro dessas premissas, o Direito do Trabalho deve ser
compreendido no contexto do capitalismo, sendo que o
trabalho assalariado é um dos pressupostos desse
sistema, juntamente com o lucro, a propriedade privada e
a liberdade de mercado. Trata-se, portanto, de uma
corre¢do da ficgcdo de igualdade formal um dos postulados
basicos da revolugdo francesa. A classe dominante,
através dessa atitude (Direito do Trabalho), oferece aos
trabalhadores os seus "anéis", preservando os "dedos".
Muitos acreditam que o Direito do Trabalho sirva de
amortecedor dos conflitos de classes, naturais da
sociedade capitalista. A reflexdo, nesse ponto, deve ser
bem sincera, pois seria impossivel admitir que num
sistema capitalista as vantagens dos trabalhadores
chegassem a niveis tao satisfatérios, a ponto de significar
a troca da estrutura de poder. Ha certo limite de cargas
sociais admitidas pelo sistema. Uma vez ultrapassado
esse, as reagbes sdo certamente sentidas, como, por
exemplo, a onda neoliberalista reinante em paises
desenvolvidos e mesmo no terceiro mundo. O principal
ponto de referéncia, dentro do Direito do Trabalho, ainda
€ o primado da autonomia da vontade e a liberdade do de
mercado. Por mais que se procure emprestar um carater
produtivo a esse ramo do direito, jamais se deve esquecer
de que se vive em um sistema econdémico capitalista.
Essa ressalva é feita para que ndo se tenha a ingénua
ilusdo de que o Direito do Trabalho serviria como
panacéia para todos os males decorrentes dos conflitos
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entre trabalho e capital. Na verdade, seus limites sGdo bem
definidos, e seu papel esta adstrito a uma determinada
realidade sem, contudo, ter forca suficiente para
revoluciona-la, o que, dentro desta logica, se mostra
impossivel”.

Assim, uma ressalva pode e deve ser feita: quando o
Direito do Trabalho regula o conflito capital x trabalho, ele nao se
revela como mera expressao da ordem econémica. O Direito do
Trabalho vai além, pois ndo se pode negar que esta inserido no
sistema capitalista e que uma de suas funcdes é a de preservar o
préprio capitalismo. Tanto isso € verdade que se tornou lugar-
comum falar-se que “sem o capital ndo ha trabalho”. Logo, de
que adiantaria um Direito do Trabalho sem o capital?

Dai se falar no Direito Capitalista do Trabalho, uma vez
que regula ndo sé os interesses do trabalho, como e
principalmente os do capital. E, para solucionar o conflito entre
estes interesses, a diretriz adotada foi a da protecdo ao
trabalhador.

Casos ha, e ndo sao poucos, em que o Direito do
Trabalho assegura a protecdo mediata do capital pela protegao
imediata do interesse do trabalhador (v. g. o instituto juridico da
jornada de trabalho, que garante ou deveria garantir a limitagao
do labor do empregado, mas também assegura a entrega da
forca de trabalho durante todo o tempo a disposigdo do
empregador). Enfim, ha casos nos quais a regulamentacao
protecionista é precaria, de modo que se anuncia a protegao,
mas ela ndo se concretiza (v. g. o salario minimo, que no Brasil
sequer atinge cem dolares).

O certo € que houve uma opc¢ao do legislador quanto ao

interesse a ser tutelado. Nas relacbes de trabalho, trés
alternativas apresentavam-se possiveis: a) a prevaléncia dos

® Francisco Rossal de ARAUJO, A boa-fé no contrato de emprego, p. 78-
79.
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interesses do trabalho, acarretando o tratamento protecionista ao
trabalhador; b) a prevaléncia dos interesses do capital,
implicando a dominagdo da coisa sobre o homem; c¢) a
inexisténcia de prevaléncia de interesses, ensejando, aqui, a
predominancia daqueles cujo detentor é a parte mais forte, isto é,
dos interesses do capital sobre os do trabalho.

Sim, optou-se pela protecdo do trabalho, mas isso longe
estd de significar que a protecdo juridica que vem sendo
dispensada ou propugnada ao trabalhador seja a mais adequada.
De fato, o trabalho, principalmente o juridicamente subordinado,
sofre diversos revezes e cada vez mais se torna precario e
€scasso em Nosso pais.

Aqueles que assim nao entendem buscam socorrer-se no
Direito do Trabalho comparado, mas se esquecem de que a
realidade social é distinta em cada nagdo, assim como o é o
desenvolvimento da Economia, da Tecnologia e da Educacéo de
cada pais.

Quanto tempo levou o Direito do Trabalho para se firmar
no Brasil como ciéncia autbnoma, nocdo ainda ndo assimilada
sequer por estudiosos de outros ramos da ciéncia juridica?
Quanto tempo levou o principio protetivo para ser reconhecido
como diretriz informadora desta disciplina juridica? Quanto tempo
levara até que a sociedade civil brasileira alcance as condicdes
sociais dos paises mais avancados? Nem bem a populacdo
brasileira gozou das benesses do Estado Social e ele ja se
encontra em processo de desmanche.

Autores estrangeiros, alguns deles citados por varios
autores nacionais, costumam apontar a relevancia do principio da
protecdo na fase inicial do Direito do Trabalho. Apds a obtencao
de certo nivel de desenvolvimento das relagbes entre capital e
trabalho, tais pensadores descartam a importancia deste
principio. O que se pergunta é se no Brasil este nivel ja foi
alcangado. A resposta é negativa.
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Conclui-se, entao, que o principio protetor ao trabalhador
deve ser interpretado de forma prudente, para que ele nao
inviabilize o desenvolvimento da atividade econbémica por parte
do empregador, e intensa, para que nao implique submissao
servil, espuria e indigna do trabalhador. Precisar o fiel desta
balanca ndo é tarefa das mais faceis e talvez seja o principal
desafio do operador do Direito do Trabalho.

5. FORMAS DE APLICAGAO

O principio protetivo pode ser conceituado como a diretriz
mandamental, reitora e nuclear que inspira, informa e
fundamenta o Direito do Trabalho e que tem como finalidade
compensar as desigualdades econbmica e juridica existentes na
relagdo entre capital e trabalho, mediante a criacdo de outras
desigualdades de natureza juridica e segundo a dignidade do
trabalhador. Excegdo feita a questdo da dignidade do
trabalhador, os conceitos tradicionalmente apresentados pela
doutrina ndo sao muito diferentes do sugerido.

Dado o alcance da célebre obra de Américo PLA
RODRIGUEZ ", a teoria tripartida das formas de aplicagdo do
principio da protegdo por ele idealizada foi responsavel pelo
fortalecimento desta diretriz como principal principio do Direito do
Trabalho. A sistematizacdo proposta pelo juslaboralista uruguaio
€ aceita praticamente pela quase totalidade dos autores que
tratam da questdo da principiologia do Direito do Trabalho.
Segundo PLA RODRIGUEZ, trés sdo as regras de aplicacdo do
principio da protecdo, sem que se possa considerar uma forma
de aplicagao subordinada ou derivada de outra:

“a) a regra in dubio, pro operario. Critério que deve utilizar
0 juiz ou o intérprete para escolher, entre varios sentidos
possiveis de uma norma, aquele que seja mais favoravel
ao trabalhador;

1% Principios de Direito do Trabalho, p. 66.
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b) a regra da norma mais favoravel determina que, no
caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se
optar por aquela que seja mais favoravel, ainda que néao
seja a que corresponda aos critérios classicos de
hierarquia das normas; e

c) a regra da condigdo mais benéfica. Critério pelo qual a
aplicacdo de uma nova norma trabalhista nunca deve
servir para diminuir as condigcbes mais favoraveis em que
se encontrava um trabalhador” .

Mesmo assim, alguns equivocos de interpretacdo sao
feitos pela doutrina e jurisprudéncia. Nao s&o raras as
oportunidades em que se fala apenas no “principio” da aplicagao
da norma mais favoravel, ou de qualquer outra forma de
aplicacdo do principio protetivo, sem mencédo alguma a este.
Também ha casos de total baralhamento das formas de
aplicagéo entre si, quando, por exemplo - 0 mais usual, por sinal -
, 0 aplicador, refere-se a consideracao da condicado mais benéfica
e, em verdade, trata-se de aplicar a norma mais favoravel num
determinado caso concreto.

Mas as principais criticas sao feitas em relagdo ao clima
de inseguranca juridica instaurado por tais regras de aplicagdo do
principio protetor. Afinal, como uma regra juridica derrogada pode
continuar surtindo efeitos? Por qual motivo a Constituicao Federal
nao se aplica a um determinado caso concreto em face da
existéncia de convengdo coletiva de trabalho se ocupa nivel
hierarquico superior? Como e por que uma regra juridica pode
comportar duas interpretacdes e, ainda assim, a escolha deve-se
dar pela mais vantajosa ao empregado?

A critica por nés elaborada é a de que a teoria do autor
uruguaio limitou o espectro de atuagédo do principio da protecao
ao trabalhador, uma vez que os juslaboralistas dele se socorrem
apenas para dirimir antinomias, solucionar conflitos temporais de

' Principios ... , p. 107.
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regras juridicas e precisar o sentido de certo enunciado apenas
quando ele comportar mais de uma interpretacao.

Isso parece muito, mas é pouco para um principio de
tamanha magnitude, mormente se considerarmos que sao ténues
as linhas que dividem estas trés partes componentes do suposto
todo e n&o sao poucos os empecilhos que dificultam a efetivagao
do principio protetivo na atualidade.

As formas de aplicagdo - em um primeiro momento
concebidas para possibilitar a concretude do principio da
protecdo - vem sendo abordadas pela doutrina de forma muito e
superficial e, mesmo assim, diversas restricbes |hes foram
impostas, de modo a reduzir a esfera de incidéncia do principio
em comento.

6. IN DUBIO PRO OPERARIO

A regra em comento preconiza que, em caso de duvida
entre varias interpretagdes sobre uma mesma regra juridica de
Direito do Trabalho, o hermeneuta deve adotar a que for mais
proveitosa ao trabalhador hipossuficiente. Ora, por certo que o
principio protetor deve ser tomado pelo intérprete durante todo o
processo hermenéutico e ndo apenas no seu final.

Segundo a concepgao tradicional, a diretriz principioldgica
protecionista deve nortear o hermeneuta somente se houver
duvida quanto aos varios sentidos decorrentes de uma mesma
regra juridica. Veja-se que, se o principio protetivo iluminasse o
caminho a ser trilhado pelo intérprete desde o seu inicio,
evidentemente que a regra juridica ndo poderia assumir outro
sentido que nao o de protecao ao trabalhador hipossuficiente:
haveria apenas um sentido a ser precisado pelo intérprete.

Em consequéncia, deve o intérprete desde o primeiro
momento considerar o principio da protecdo como a opgao
adotada pelo legislador como prevalente no conflito de interesses
entre o trabalho e o capital.
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Ademais, a concepg¢do de que no Direito o processo
hermenéutico sempre resulta em um silogismo consubstanciado
na subsungao do fato a norma vem sendo superada e cedendo
lugar a idéia de que, neste processo, o Direito é reconstruido pelo
hermeneuta a partir da argumentagdo juridica e dos valores
adotados pela sociedade contemporanea *.

Fosse corretamente aplicado o principio da protecao em
sua esséncia e desde o inicio do processo interpretativo, ndo se
justificaria a formulacdo da regra in dubio pro operario nos
moldes tradicionais, uma vez que duvida alguma haveria ao final.

Assim, ou se deve considerar que o principio protetivo é
suficiente por si s6 no processo de interpretagcdo do Direito do
Trabalho e ndo admite duvidas, dispensando-se a aplicagdo da
parémia latina, ou se deve considerar que o principio revela-se
por meio da aplicagdo da regra in dubio pro operario desde o
primeiro momento do processo interpretativo, sanando-se a
duvida desde logo.

Exemplificativamente, se a no¢gao do principio protetor ora
proposta prevalecesse, por certo que nao haveria duvida quanto
a base de calculo do adicional de insalubridade. A tendéncia
verificada nos ultimos tempos é a de que qualquer adicional deve

12 Nesse sentido, é pertinente a ligdo de Paul RICOEUR sobre a filosofia
da linguagem, perfeitamente aplicavel ao Direito e, conseqiientemente,
ao Direito do Trabalho. Defendendo que todo o pensamento moderno
tornou-se interpretagédo, o autor afirma que no processo de extragdo e
restauracéo do sentido de um texto (norma ou regra juridica na ciéncia
juridica), deve-se separa-lo da intengdo do autor (o legislador), pois nao
mais significa o que este quis dizer. Assim, o texto pode
descontextualizar-se de maneira a deixar-se recontextualizar em uma
nova perspectiva, razdo pela qual o texto nada mais € do que a
mediagdo pela qual compreendemos a ndés mesmos. Ndo deve o
intérprete, portanto, ignorar que o valor adotado é o da protecao ao
trabalhador hipossuficiente, motivo pelo qual ndo se pode fracionar o
processo interpretativo em diversas etapas, aplicar o principio da
protecdo apenas no ultimo momento e, de tal modo, restringir a
aplicacao deste. Interpretagéao e ideologias, p. 53 e 57.
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ser calculado, quando menos, sobre o salario contratual do
empregado. Mas, quando a Constituicdo Federal de 1998
assegura no artigo 7°, inciso XXIIl, o direito ao adicional de
remuneracdo para as atividades insalubres, tradicionalmente
interpreta-se, no fim do processo hermenéutico, que se quis
apenas assegurar a natureza juridica salarial de tal parcela,
quando esta questdo ha muito ja havia sido superada.

7. NORMA MAIS FAVORAVEL

A féormula de aplicagdo da norma mais favoravel significa
que, por forca do principio da protecao, no conflito entre duas ou
mais regras juridicas de Direito do Trabalho vigentes e aplicaveis
a mesma relacdo individual ou coletiva de trabalho, o intérprete
deve preferir aquela mais vantajosa ao trabalhador
hipossuficiente, ainda que nao corresponda aos critérios formais
e tradicionais de solugéo das antinomias.

Ninguém duvida que é extremamente dificil precisar o
sentido da favorabilidade ao trabalhador. O que é mais favoravel
ao trabalhador? Quais sdo os interesses tutelados: do
empregado  particularmente  considerado, da  categoria
profissional ou da coletividade dos trabalhadores em geral? De
qual natureza sdo os interesses: social, econbmica, bioldgica,
mista? Em face de quem os interesses devem ser defendidos: do
empregador, do sindicato patronal, do Estado? A norma mais
favoravel sobrepbe-se indistintamente a qualquer outra e, em
caso afirmativo, de qualquer outra constante somente do
ordenamento positivo ou também do juridico? Qual das teorias
acerca da aplicacdo da férmula da norma mais favoravel deve
prevalecer: a do conglobamento, da acumulacdo ou da
incindibilidade?

Para o Direito do Trabalho, o conceito de “favoravel” é, na
classificagdo de Karl ENGISH ", um conceito “indeterminado”,

3 Introdugdo ao pensamento juridico, p. 208-209.
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um conceito cujo contetido e extensdo s&o incertos . N&o ha
duvida de que o conceito de favorabilidade no Direito do Trabalho
€ amplo, mas ndo abrange toda a vastidao do principio protetivo,
pois ndo é extenso o suficiente para aceitar a sobreposicdo de
qualquer regra juridica, ao contrario do que se tem apregoado
aos quatro ventos. A primeira restricdo que se impde a regra da
norma mais favoravel consiste justamente no fato de que ela
reduz o ambito de aplicagdo do principio da protecdo ao
ordenamento positivo. Muito embora alguns usos e costumes
tenham prevalecido sobre leis, porque mais favoraveis aos
trabalhadores, a protecdo nao vem sendo conferida no plano dos
conflitos entre regras juridicas e principios.

Exemplifica-se com a Lei 9601/98 que instituiu como regra
geral do ordenamento juridico o contrato de trabalho com prazo e
que, muito embora menos favoravel aos trabalhadores, em que
pese o0 anunciado intuito de aumentar o nivel de empregos,
simplesmente atropelou os principios da protecdo e da

4 E, embora tal espécie de conceito seja a regra no Direito, deve-se ter
em mente, para fins de aplicagao do principio da protecao, a licdo do
jurista alemao: “De diversas formas e em diferente medida, o 6rgéo
aplicador do Direito, através do Direito eqlitativo, através do <jus
aequum>, que se prende com 0s conceitos indeterminados e com 0s
conceitos normativos, com as clausulas de discricionariedade e as
clausulas geris, é chamado a descobrir o Direito do caso concreto, hdo
simplesmente através da interpretagdo e da subsung¢do, mas também
através de <valoragdes e decisbes de vontade>. Neste ponto, vimo-lo,
ora mais subordinado a critérios objectivos (lei moral, valoragbes da
camada dirigente), ora mais entregue a bussola da sua concepg¢ao
individual. Mas justamente neste ultimo caso ainda ndo campeiam a
desvinculacdo e o arbitrio, antes se nos deparam ai, a mais dos limites
legais e supralegais da decisdo pessoal, regras teleolégicas e
axiolégicas, que na verdade ndo podem determinar exactamente a
decisdo material, mas em todo o caso lhe ddo um quadro légico de
suporte. Subsiste sempre, no entanto, a coloragdo pessoal das
valoragbes materiais e da decisdo de vontade®. Introducéo ..., p. 248-
249,
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continuidade da relagdo de emprego e nao atingiu seu intento.
Todas as insurgéncias que se fizeram ao famigerado contrato
“provisério” de trabalho ndo abordaram o principio protetor, mas a
violagdo de textos constitucionais e infraconstitucionais.

Deve-se fazer uma releitura da regra da norma mais
favoravel e do proprio principio protetivo, sob pena de restringir a
esfera de atuagao desta diretriz. Com certeza, a féormula em
comento pode até desvelar certa parte (menor do que a descrita
tradicionalmente) do conteudo do principio da prote¢do, mas nele
nao se exaure.

8. CONDIGAO MAIS BENEFICA

A regra da condigdo mais benéfica significa que, por
inspiracdo do principio da protegdo, deve o intérprete, nos
conflitos intertemporais de duas ou mais regras juridicas de
Direito do Trabalho, decidir-se pela aplicagao daquela que confira
melhor situacdo ao trabalhador hipossuficiente.

Ora, mesmo se a condicdo mais benéfica ndo fosse uma
das formulas do principio protetivo, o patriménio juridico do
trabalhador estaria resguardado das sucessivas e posteriores
regras juridicas e alteragbes contratuais desfavoraveis, em
funcdo da aplicagao supletiva da teoria do direito adquirido do
direito comum, autorizada pelo artigo 8° da CLT.

Seja por meio da aplicagdo direta do Direito
Constitucional, pelo artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal,
seja por meio da aplicagao subsidiaria do Direito Civil, pelo artigo
6°, caput e § 2° da Lei de Introdugcdo ao Cdadigo Civil, o direito
adquirido pelo trabalhador ndo poderia ser violado no conflito
intertemporal de regras juridicas.

Nao se quer dizer que o direito adquirido do trabalhador
nao deve ser resguardado. Muito pelo contrario, pois em funcgao
da especificidade da relagédo juridica de emprego, com muito
mais razdo se faz necessaria a aplicagdo da teoria geral do
direito adquirido no Direito do Trabalho.
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O que se defende é que a aplicagdo dessa teoria no
Direito do Trabalho nao deveria ocorrer por forga do principio
protetor ou, quando menos, a condicdo mais benéfica nao
deveria ser tratada como um dos Unicos trés componentes do
todo. Ninguém duvida que o empregador também tem varios
direitos adquiridos. E o motivo é simples: aplica-se-lhe a teoria do
direito adquirido ao Direito do Trabalho em geral.

Assim, trabalhador e empregador detém direitos
adquiridos, ndo se podendo concluir que a regra da condicao
mais benéfica seja uma peculiaridade do Direito do Trabalho ou
um tipo de privilégio de apenas um dos sujeitos da relagéo
individual de trabalho.

Além do mais, a semelhangca do que verificado com a
regra da norma mais favoravel, também a da condigdo mais
benéfica envolve uma conceituagao indeterminada e, em funcéo
da dificuldade de ser precisada, € suscetivel de distor¢do no
processo de sua aplicacao.

Para ilustrar o exposto, cabe destacar que longe esta de
ser pacifica a aplicagdo da condigdo mais benéfica no Direito do
Trabalho brasileiro. Duas Sumulas do TST foram e sao
acirradamente discutidas a respeito da matéria. A Sumula 51
dispde que “as clausulas regulamentares, que revoguem ou
alterem vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirdo os
trabalhadores admitidos apdés a revogacdo ou alteragdo do
regulamento”, ao passo que a Sumula 277 disciplina que “as
condicbes de trabalho alcancadas por forca de sentenga
normativa vigoram no prazo assinado, néo integrando, de forma
definitiva, os contratos”.

9. CONCLUSAO

A tradicional forma de aplicagcdo do principio da protecao
por meio das trés regras sempre lembradas pela doutrina e pela
jurisprudéncia nao esgotam o conteudo tutelar do Direito do
Trabalho. Muitas vezes, as regras in dubio pro operario, da
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norma mais favoravel e da condicdo mais benéfica limitam e
chegam a desvirtuar o principio protetivo.

E urgente e necessario que a doutrina e a jurisprudéncia
evoluam no sentido de assimilar antes o conteudo do principio da
protecdo para, depois, aplica-lo as relagbes de trabalho. Do
contrario, aplicar-se-a o principio protetor segundo as trés regras
classicas, em total subversédo ao processo hermenéutico.

As trés formulas devem ser contextualizadas a partir da
consideragcdo do principio protetivo como pedra de toque da
dignidade do trabalhador que, como ser humano que é, deve ser
protegido nao s6 pela inexisténcia de posses e pela sujeicdo ao
comando de outra pessoa.

Se é correto fracionar o principio da protecdo em partes
estanques entre si e cujas linhas divisorias sao perigosamente
ténues, por certo que nao serdo apenas ftrés férmulas de
aplicagao do principio da protecao suficientes para desvela-lo por
inteiro. Sera que nao se poderia cogitar de outras formulas de
aplicagdo do principio protetivo, como, por exemplo, as da
dignidade ou do trabalho como valor social ?

Conclui-se, entdo, que a solugcao para toda a problematica
acerca da formulacao de uma teoria geral sobre a aplicagdo do
principio protetor na atualidade brasileira parte da mesma
premissa: o Direito do Trabalho, anunciado aos quatro ventos
como superprotetor, jamais efetivamente protegeu o trabalhador.

A concretude do principio da protegdo passa
necessariamente pela consideragdo do trabalhador ndo apenas
como um instrumento, um sujeito de direito, uma pessoa fisica,
mas como uma pessoa natural, um cidad&o, um ser humano que,
em funcgao desta condi¢do - a humanidade - deve ser tratado com
e protegido por dignidade.
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