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RESUMO

O presente trabalho analisa a incidéncia do Principio da Protecdo na
relacdo contratual existente entre o empregado e o empregador, estudando, para
tanto, seus precedentes historicos, sua evolugdo e sua atual aplicacao.

Na elaboracdo desta analise, foi empregada, sobretudo, a pesquisa

bibliografica.

A pesquisa buscou demonstrar a relevancia do Principio da Protecao,
principalmente devido as precarias e abusivas condi¢des de trabalho, as quais 0s
trabalhadores foram sujeitados no periodo da revolucéo industrial, sem deixar de
mencionar a necessidade de mitigacdo deste principio em tempos atuais, uma
vez que a tendéncia contemporanea do direito ndo é proteger exclusivamente
uma das partes em detrimento de outra, mas, na realidade, equilibrar as relagbes

contratuais, alcancando a isonomia.

O trabalho analisa, também, as caracteristicas do Principio da Protecao
sob seus aspectos técnicos, bem como os outros trés principios em que se
subdivide: In dubio, pro operario; Principio da norma mais favoravel; e Principio
da condicdo mais benéfica. Além disso, aponta sua incidéncia no direito brasileiro,

realizando criticas necessarias ao mencionado Principio.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho; Principio da Protecdo; Principio Tutelar;
In dubio, pro operario; Principio da norma mais favoravel; Principio da condi¢cao

mais benéfica; Hipossuficiéncia; Contrato de Trabalho; Isonomia; Equilibrio.



ABSTRACT

The present researches analysis the incidence of Protection’s Principle in
contractual relationship existent between the employee and employer, studying,
for so much, its historical precedents, its evolution and its actual application.

In elaboration of this analysis, was used, above all, the bibliographical
researches.

The research looking for to demonstrate the relevance of Protection’s
Principle, mainly due the precarious and abusive work condition, the one which the
workers were subjected in period de industrial revolution, without leaving of to
mention the need of mitigation of this principle actual time, once that the
contemporary tendency of law, isn't protect exclusively one of the parts in
detriment of the other, but, in really, to balance the relationship contractual,
reaching the equality.

The research too analysis, the Protection’s Principle characterizes under
your technical aspects, as well was the other three principles in that it subdivide: in
dubio pro operario; Principle of the most favorable norm, and Principle of the most
benefic condition. Besides, appoint your incidence in Brazilian law, realizing

necessaries critical to the mention Principle.

KEYWORDS: Law of the work; Protection’s Principle; Tutelage’s Principle, in
dubio pro operario; Principle of the most favorable norm; Principle of the most

benefic condition; person economically weak; work contract; equality; balance.
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INTRODUCAO

O trabalho nasceu com o préprio homem, pois sem o trabalho ele néo teria
seu sustento, nem poderia se manter. Na histéria da humanidade, a primeira
manifestacéo do trabalho nos moldes da relagédo conhecida contemporaneamente
ocorreu com a Revolucdo Industrial, quando operarios eram contratados para

trabalharem para as industrias, recebendo salario como contraprestacao.

Contudo, essa relacdo de trabalho existente entre o empregado e o
empregador nado foi algo harmonioso. O operério estava em condi¢cdo de sujeicdo
em relacdo ao patrdo, pois dependia do salario que Ihe era pago. Em razédo disso,
foi obrigado a suportar condi¢des insalubres de trabalho, salarios miseraveis por
jornadas de trabalhos quase ininterruptas e servicos desgastantes. Havia um

desrespeito ndo s6 ao trabalhador, mas ao proprio ser humano.

Diante desse desrespeito que muito feria a dignidade da humanidade, os
operarios comecaram a se manifestar, opondo-se aquela injusta situacao.
Comecaram a surgir legislacdes trabalhistas que protegiam o trabalhador,
mudando a situagcdo contratual que antes era estabelecida conforme preceitos
civis, considerando a autonomia da vontade, impulsionado pelos ideais de
liberdade da Revolucdo Francesa. Surgiu, entdo, com essas novas normas, a
protecdo ao trabalhador, que fez nascer o Principio da Protecdo. Gracas a este
principio, o Trabalhador p6de, entdo, ter seus direitos resguardos e, entdo, deixar

de sofrer os abusos antes conhecidos.

O Principio da Prote¢do tem origem histérica e é, ainda hoje, de suma
importancia, pois as relacdes trabalhistas jamais poderiam voltar a ser pactuadas
conforme as leis civis, pois, se ndo, haveria uma segunda situacdo de degradacao

do empregado. Por isso ainda é tao relevante.

Todavia, esse principio surgiu para nivelar a situacdo contratual e ndo para
colocar o trabalhador em superioridade em relacdo ao empregador. Haveria,
portanto, uma inversdo, um revide por tanto sofrimento outrora sofrido. Isto
também ndo seria correto. O direito serve para harmonizar as rela¢des, ndo para

cambiar os pélos da inferioridade.
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Com o intuito de afastar provaveis injusticas, este trabalho, tendo em vista
a possibilidade do Principio da Protecdo ocasionar uma nova desigualdade de
condi¢des, concedendo direitos a uma das partes em detrimento da outra ao
invés de tornar a relacdo entre empregado e empregador isondmica, analisa o
Principio da Protecédo, seu fundamento, sua aplicacdo, sua incidéncia no Direito
Positivo e estuda os principios em que se subdivide, quais sejam: o Principio in
dubio, pro operario; O principio da norma mais favoravel, e o Principio da
condi¢cdo mais benéfica.

Logo apos, verifica-se as criticas existentes em relacdo ao principio e
estudam-se situacdes em que poderia incidir de forma mitigada a fim de preservar
o equilibrio na relagdo trabalhista, até porque o Principio da Protecdo ao
Trabalhador ndo veio para criar um novo opressor. Longe disso, o Principio da

Protecao esta ligado ao Principio da Isonomia e por ele deve se pautar.

O trabalhador ndo deve estar em situacdo de inferioridade nem de
superioridade em relagcdo ao empregador, mas sim em condi¢des de igualdade.
Isto é o0 que se pretende demonstrar com o estudo elaborado neste trabalho.
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1 ORIGEM HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

“A palavra trabalho vem do latim tripalium, que era uma espécie de
instrumento de tortura ou uma canga que pesava sobre os animais...” (Falcao,
2003, p. 1).! O termo trabalho etimologicamente tem sentido de tortura, de
sofrimento, demonstrando que era considerado como algo arduo e cansativo.

Neste sentido se insurge a maioria dos estudos sobre a origem da palavra.

O relato mais antigo que se encontra de trabalho esta na Biblia Sagrada no
Livro Géneses, capitulo 3, versiculo 19. Assim como o significado etimolégico da
palavra, trabalho é considerado algo pesado, penoso, uma vez que foi conferido a
Adao como castigo por ter cometido o pecado que o fez ser expulso do jardim do
Eden: “Do suor do teu rosto comeras o teu pdo, até que tornes a terra, porque
dela foste tomado; porquanto és pé, e ao po retornaras”

Ja a primeira forma de trabalho subordinado se deu com a escraviddo. Em
tempos antigos, o0s prisioneiros feitos em conquistas de territdrios eram
transformados em escravos. O escravo néo era considerado sujeito de direito. Era
tido como uma “mercadoria”’, uma vez que poderia ser vendido, comprado ou até

alugado. Era sempre de propriedade de outrem.

Alguns deles, posteriormente vieram a conquistar a liberdade. Ainda ocorria
gue seus senhores por vezes libertavam-lhes por gratiddo, tendo em vistas os
servigos prestados, ou, por testamento, libertavam aqueles por quem tinham
predilecdo. Os escravos, entdo libertos, alugavam o0s seus servicos a outras

pessoas, caracterizando, pela primeira vez, o trabalho assalariado.

No periodo do feudalismo surgiram os servos. Estes tinham mais direitos
que 0s escravos, mas também nao se pode afirmar que eram livres. Tinham o
direito de criar animais, a propriedade de objetos de uso pessoal e ao uso da terra

de seu senhor, para que dela pudesse retirar o sustento de sua familia. Porém,

'0 termo Trabalho advém de tripalium (ou trepalium), palavra de origem, latina, que
d& nome a um instrumento romano de tortura constituido de trés estacas fixadas no
chéo. Mais especificamente, tri significa trés, e palus significa paus: trés paus.
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tinham a obrigacdo de prestar servicos nas terras do senhor feudal e lhe dar parte

da producédo como pagamento pelo uso da terra e da protecdo que dele recebiam.

Posteriormente, surgem as corporacdes de oficio que, por sua vez, eram
compostas pelos aprendizes, companheiros e mestres. Os aprendizes eram
jovens que recebiam dos mestres o0s ensinamentos da profissdo. Os
companheiros eram trabalhadores que auxiliavam o0s mestres na producao
mediante remuneracdo. Os mestres eram 0s proprietarios das oficinas e quem
detinha os conhecimentos da profissdo (eram ferreiros, marceneiros, carpinteiros,

entre outros) (Falcao, 2003, p. 3).

As corporacdes de oficio se extinguiam. Um dos principais motivos,
conjuntamente com a Revolugdo Industrial, foi o surgimento da Revolucdo
Francesa que pregava a liberdade do homem e que por sua vez era incompativel
com o sistema de trabalho existente nas corporacdes. A Revolu¢cdo Francesa logo

deu origem ao Liberalismo.

“O liberalismo do século XVIII pregava um Estado alheio a area econdmica
que quando muito seria arbitrio nas disputas sociais” (Falcdo, 2003, p. 4). O
liberalismo, que também influenciou nos contratos de trabalho, contribuiu para
ocasionar a situacdo de degradacdo humana durante a revolucéo industrial, pois

dava ampla liberdade para a contratacdo de pessoas para o trabalho nas fabricas.

1.1 O Trabalho e a Revolucéo Industrial

N&ao ha melhor forma de compreender as razbes do Principio da Protecéo
no Direito do Trabalho do que analisar sua origem historica, remetendo o estudo a
Revolucdo Industrial, momento histérico em que verificamos a origem da relacdo

entre empregado e empregador tal qual se conhece contemporaneamente.

Antes do advento da criacdo da maquina a vapor, ndo se verifica na

histéria humana relacdo empregaticia como hodiernamente se compreende.

A maquina veio substituir o trabalho do artesdo, modificando sua vida e a

de todos os outros trabalhadores a partir de entdo. O artesédo era dono de seu
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préprio tempo, de seu préprio servico, nao tinha chefe, nem imposicoes.
Combinando seu trabalho artesanal com a agricultura, extraia seu proprio

sustento e o de sua familia.

Bastava-lhe trés ou quatro dias de lavor por semana, o restante do tempo

era gasto com seu descanso ou com bebedeiras.

Com a Revolucao Industrial, ocorrida no final do século XVIII, o trabalho se
altera radicalmente. De agora, pouco valeria a habilidade do artesdo se a

maquina pode fazer o mesmo trabalho em menos tempo.

Guest (apud ARRUDA, 1994, p. 72) relata muito bem o que ocorreu com a
mudanca trazida pela maquina a vapor:

Um excelente artesdo manual de aproximadamente 25 ou 30 anos
poderia tecer duas pecas semanais de tecidos para camisas e, ho
mesmo tempo, um teceldo de 15 anos sera capaz de produzir, com um
tear a vapor, sete pecas similares. Uma fabrica provida de 20 teares a
vapor, com a ajuda de 100 pessoas, de menos de 20 anos e de 25
homens, tecera 700 pecas por semana, de cumprimento e qualidade que
foi descrito antes. Para fabricar 100 pecas similares por semana a mao,
seria necessario empregar pelo menos 125 teares... Se temos um
homem de idade madura, que seja um excelente teceldo, para fabricar
duas dessas pecas por semana € preciso ainda deixar uma margem
para enfermidades e outros acidentes. Assim, se necessitariam 875
teares manuais para produzir 700 pe¢as por semana,; e se calcula que os
teceldes com seus filhos, os velhos e os incapacitados que dependem
deles, representam uma média de duas pessoas e meia por tear; se
pode afirmar que se o trabalho realizado em uma fabrica provida de
duzentos teares a vapor fosse realizado por teceldes manuais, 0 mesmo
proporcionaria ocupacao e sustento para mais de 2000 pessoas.

Todavia, apesar de tamanho avanco quanto a producdo, 0 mesmo

progresso ndo alcancou as condicdes sociais.

Com a Revolucao Industrial foi possivel que as maquinas se instalassem
nas cidades. Desde entdo, os trabalhadores, denominados de proletéarios,
comecaram a instalar-se ao redor das fabricas. Instalacdes estas, extremamente
precarias, sem nenhum conforto ou higiene. Contudo, isto ndo foi empecilho para
0 crescimento das cidades inglesas, que por sua vez cresciam impulsionadas pelo

ritmo da producéo industrial.

Dentro das fabricas, a situacdo também era desfavoravel ao bem estar do

operario. Os trabalhadores exerciam suas atividades sob condi¢cdes insalubres,
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uma vez que ndo havia a minima preocupacdo com higiene e estética do
ambiente de trabalho. Os tetos eram muito baixos, para que houvesse maior
aproveitamento de espaco. As janelas eram pequenas e, além disso, na maioria
do tempo, permaneciam fechadas. A producdo de fios de algodéo resultava na
formacdo de uma nuvem de residuos (uma borra pulverizada) que,
consequentemente, era absorvida pelos empregados através de suas vias
respiratorias, causando-lhes graves disturbios. Ja nas fiac6es de linho o processo
se dava com a utilizacdo de agua, o que umedecia o ambiente, molhando as
roupas dos trabalhadores. Essas condicbes desfavoraveis causaram varias
doencas. Além disso, a aglomeracdo em ambientes fechados facilitava a
propagacdo de doencas, 0 que resultavam em varias mortes. (RISSATO e
SABAGE, 2003)

A jornada de trabalho era demasiada, nao respeitava o0 minimo de horas
necessarias para o repouso noturno. A jornada chegava a 15 ou até 18 horas
diarias, com um curto intervalo para almoco, isto quando este ainda era
concedido. Diante da indiferenca pelo ser humano, ndo se duvide de empregados

gue varavam a noite trabalhando.

No auge da Revolucdo, houve procura por mao-de-obra, oferecendo-se
razoavel remuneragdo. Entretanto, quando a oferta de empregos diminuiu, a
remuneracdo também foi reduzida, chegando a patamares vis, resultando em

condicado de miserabilidade do proletariado.

Diante de um salario irrisério, ndo se demorou muito para que mulheres e
criangas fossem levadas a laborar nas industrias para complementar a renda
familiar. Houve periodo na histéria em que a situacdo em que se encontravam as
familias dos proletarios, de um modo geral, era tdo precaria, que buscavam ter o
maior namero de filhos possivel, com o intuito de aumentar a renda familiar,
valendo-se do dinheiro proveniente do trabalho de suas criangas. Dai concebe-se
0 motivo de se denominar os filhos de “prole”.

A maquina a vapor propiciou a entrada da crianca no trabalho industrial,
uma vez que nao era necessaria nenhuma habilidade em especial, nem mesmo
forca muscular. O trabalho infantil bem retrata o desrespeito e 0os maus tratos
sofridos naquela época.
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Os empregadores tinham preferéncia pelo trabalho infantil. As maos
delicadas das criancas se adaptavam com facilidade as maquinas. Além disso,
uma crianca recebe e executa ordens com mais facilidade do que um adulto. E
muito mais facil impor-lhe regras. O empregador as submete a uma maior
subordinacdo. Também haviam outras vantagens, sobretudo a possibilidade de
pagar salarios menores do que aqueles pagos a um adulto. Muitas vezes 0s
patres pagavam o trabalho dos menores apenas com alimentagéo e alojamento,

que por sua vez, eram bastante precarios. (RISSATO e SABAGE, 2003)

Na medida em que a mecanizacdo nivela por baixo a habilidade
necessaria dos trabalhadores, tornava-se possivel incorporar, com
facilidade, trabalho feminino e infantil. Isto significava também baixar o
custo de remuneracdo do trabalho. A tecelagem exigia pouca forca
muscular e os dedos finos das criancas adaptavam-se, perfeitamente, a
tarefa de atar os fios que se quebravam em meio a trama. Sua
debilidade fisica era garantia de docilidade, recebendo apenas entre 1/3
e 1/6 do pagamento dispensado a um homem adulto, muitas vezes,
recebiam apenas alojamento e alimentagdo (ARRUDA, 1994, p. 69) .

No inicio, os trabalhadores infantis eram contratados em paréquias. As
paréquias, na tentativa de livrar-se de gastos com o sustento dos menores, 0S
ludibriavam para que, por sua prépria vontade, fossem trabalhar nas inddstrias.
Diziam-lhes que |a receberiam salérios, teriam riqueza, boa moradia, boa comida

e outras mordomias. Porém tudo isso ficava apenas na promessa.

As paroquias negociavam com as fabricas entre 50 (cinquenta) a 100 (cem)
criancas de uma sé vez. Essas “vendas” em grandes quantidades facilitavam as
vidas dos patrbes. Os contratos firmados entre os Patrdes e 0s menores eram,

geralmente, de sete anos.

Os contratos que prendiam os pequenos trabalhadores a fabrica eram de
sete anos, a mesma duracdo da antiga aprendizagem. Os patrdes
comprometiam-se a dar-lhes formagé&o profissional, educacéo religiosa e
moral. A maior parte destes infelizes era contratada nas paroquias, junto
aos responsaveis pela pelas casas assistenciais, que livravam-se, por
este meio das despesas de sustento, diminuindo os encargos que
pesavam sobre a comunidade local... (ARRUDA, 1994, p. 69).
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Aceitando o trabalho, as criancas encontravam situacdo bem diferente do
que aquela prometida. O compromisso assumido pelo empregador de prestar
servigco de educacéo religiosa e moral aos menores, bem como lhes dar educacéo
profissional ndo era cumprido. Tudo servia apenas para que 0S menores
aceitassem iniciar o trabalho nas fabricas, uma vez que era necessario que
houvesse consentimento por parte das criancas. Muitos pais, ao saber o que
realmente as esperavam, retiravam seus filhos das paréquias para que depois
elas ndo fossem levadas a trabalhar sob condi¢cdes préximas da escravidado.
Contudo, devido a situacdo financeira precaria em que se encontravam as
familias, esse tipo de resisténcia foi, aos poucos, deixado de lado por ndo haver

outra opc&o.?

Havia também criangas que eram indigentes. Elas eram levadas as
fabricas sob o pretexto de la terem uma educacéo correta. Falso pretexto. Estes
orfaos eram forcados a trabalhar num regime proximo ao da escravidéo. Ficavam
sempre trancadas nas fabricas, onde ninguém podia vé-los, nem muito menos
defendé-los de qualquer injustica. A jornada de trabalho era muito sacrificante, s6

acabava quando as forcas da crianca também se esgotavam.

Em 1816, perante o Parlamento, um ex-capataz, de cerca de 150
aprendizes numa tecelagem de algoddo em Backbarrow, chamado John
Moss, disse que todos os aprendizes eram 6rfdos com idades entre 7 e
15 anos, sendo aprendizes até os 21 anos. A jornada de Trabalho
comecava as 5 da manha e se estendia até as 8 da noite, totalizando, no
minimo, 15 horas diarias de trabalho. Quando havia algum problema
com as maquinas ou qualquer outro incidente, as criancas eram
obrigadas a repor as horas perdidas de trabalho. (RISSATO e SABAGE,
2003)

Os maus tratos, obviamente, ndo ocorriam somente com 6Orfaos, mas com
todas as criancas e adolescentes. Muitas ndo aproveitavam os intervalos para

refeicbes de cerca de 40 minutos que lhes eram concedidos, pois tinham que ficar

Z Observe-se que as contratacdes das criancas realizada nas casas paroquiais eram revestidas de
cunho religioso e moral. Prometia-se educacdo moral e profissional, mas tudo ndo passava de
mera aparéncia. As paroquias funcionavam, na verdade, como uma bolsa de trabalhadores
infantis, as contratagbes auxiliadas por elas muitas vezes eram mais comparadas com uma
espécie de venda de trabalhadores. Apesar do paradoxo, as paroquias estavam mais
preocupadas com a sua questédo financeira do que com as condi¢bes de vida, moralidade e
religiosidade das criancas.
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limpando as maquinas e este intervalo ndo era novamente concedido a elas.

Ficavam sem refeicao.

Se isso ndo fosse o0 bastante, o cansaco fisico também as atingia. Eram
horas e horas de trabalho, muitas vezes sem o repouso noturno. Algumas se
aprontavam as 3 horas da manha e so6 retornavam as 22 horas para atender uma
jornada que ia das 5 as 21 horas, o que resulta em praticamente 19 horas de
trabalho. Outros varavam a noite trabalhando. Havia maquinas que nunca

paravam.

Ha relatos de jovens que passavam a toda a noite trabalhando, pois so

assim teriam algum dinheiro para gastar, uma vez que recebiam por producéo.

Desta forma compreende-se o0 porqué de tantos acidentes ocorridos nesta
época. Assim como em um pais destrocado pela guerra, nesta época na
Inglaterra, era quase comum ver pessoas € criangas com membros amputados.
Incontaveis foram os dedos perdidos pelos menores trabalhando nas maquinas e

0s membros esmagados.

Os acidentes de trabalho mais comuns ocorriam com 0s menores que,
durante as horas interminaveis que ficavam sobre as maquinas, muitas
vezes sustentados por uma perna-de-pau, pois hdo que seu pequeno
tamanho nédo lhes permitia atingir o cimo dos altos teares, as criancas
adormeciam e tinham seus dedos estracalhados pelas engrenagens dos
teares. O numero de acidentes ocorridos nédo tem paralelo na histéria da
maquinaria. Num Unico estabelecimento industrial, de estomentar o linho,
entre 1852 e 1856, houve seis casos de morte e 60 mutilagcdes graves.
N&o havia qualquer indenizagdo pelos membros amputados, muito
menos para os dias de paralisacdo das atividades (ARRUDA, 1994, p. 70
e 71).

O desgaste fisico dessas criancas e adolescentes era imenso e, como se
isso ndo bastasse, ha conhecimento de que muitos dos capatazes das industrias,
para que elas permanecessem acordadas e trabalhando, tratavam-lhes a socos e
pontapés, ou até mesmo com chicotes. As vezes como castigo, chegavam a

limar-lhes os dentes ou coloca-la trabalhando nuas durante o inverno.

A agressdo e o sofrimento ndo se restringiam a isso. Caso as criangas
tentassem fugir, eram colocados ferros em seus pés. Enquanto estavam nos

dormitdrios (aquelas que ndo optavam por dormir na propria fabrica, devido a
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quantidade de servico), muitas eram abusadas sexualmente pelos contramestres.

Diante de tudo isso, muitas tentavam se suicidar.

As criancas de 4 anos (ou menos), trabalhavam até a cabeca pender de
sono e os olhos ardessem e ficassem avermelhados. As de maior idade
apanhavam, outras choravam de tanto trabalhar, dormiam em pé, tinham
as maos sangrando pelo atrito com os fios. Quando estavam junto de
seus pais nas fabricas, estes davam palmadas para manté-las
acordadas, evitando que outros as agredissem. Os contramestres
rondavam-nas com correias. Muitas ndo recebiam nada, as vezes
perdiam os horarios de lanche. (RISSATO e SABAGE, 2003)

O trabalho inserido desde cedo na vida desses jovens comprometia sua
salude e seu desenvolvimento. Ficavam franzinos e frageis. A meninas, por
exemplo, ndo desenvolviam o quadril, o que lhes impedia futuramente de ter
filhos, devido ao estreitamento da ossatura pélvica que ndo permitia a passagem
do feto. Além disso, os alimentos oferecidos pelas fabricas eram insuficiente e de

péssima qualidade.

A Revolucao Industrial ndo afetou apenas o0 corpo dessas pessoas, mas
atingiu suas vidas como um todo. A promessa de tornarem-se aprendizes nas
fabricas ndo passava de um ludibrio. Dessa forma, depois, quando se tornavam
adultos e seus contratos acabavam nada mais tinham aprendido além dos
trabalhos das fébricas. Saiam de la corrompidos e ignorantes, sem saber fazer
outra coisa. O resultado disso € que suas vidas ficavam presas ao trabalho
industrial. Sem ele ndo saberiam, nem poderiam sobreviver ja que as fabricas ndo

haviam Ihes dado nenhum tipo de instrugé&o.

Como se percebe, ndo é por acaso que as fabricas eram vistas com

repudio pela populacdo. Eram comparadas a prisdes.

Em grande parte, observa-se que esta situacdo € consequéncia da
inexisténcia de uma intervencgéo por parte do Estado, que venha a garantir direitos
minimos aos trabalhadores. O contrato de trabalho, nesta época, era influenciado
pela Revolucédo Francesa, principalmente pelos ideais de liberdade, o que levava
a exaltacéo do principio da autonomia da vontade empregada nos contratos (dai a
necessidade de convencer as criangas a concordarem a sair das paroquias para

trabalharem na industria). Diante desses ideais, o contrato se assemelha mais ao
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qgue conhecemos hoje como locacdo de servico do que como um contrato de

trabalho propriamente dito, que contém garantias minimas aos empregados.

Destruidas as corporacdes de oficio, para que empregados e
empregadores pudessem pactuar diretamente o0s seus cardos
trabalhistas e fixar as condicGes de trabalho sem qualquer interferéncia
exterior, surgiu a locacdo de servicos. Foi a primeira forma juridica de
relacdo trabalhista. Consistia no respeito total a liberdade volitiva do
trabalhador e do empregador que se obrigavam, um a prestar servigos e
0 outro a pagar salarios, porém sem outras implicagbes maiores quanto
as circunstancias em que isso se dava. O estado nao interferia. Havia,
portanto, plena autonomia da locacdo de servicos na ordem econfmica,
juridica e social. Como num corpo solto no espaco, sujeito as suas
proprias determinacdes (...).

Coube a Revolugédo Francesa colocar a relagao juridica entre empregado
e empregador na categoria de locacdo de servigos, com o principio da
liberdade contratual e a supressdo das corporacbes de oficio
(NASCIMENTO, 1976, p 275).

Por ndo haver nenhuma intervencdo estatal na relagdo contratual, que
viesse a determinar garantias basicas aos operarios, como melhores condicdes
de trabalho, indenizacdo por danos sofridos em decorréncia do servico, entre
outros direitos, o empregado ficava sujeito a abusos por parte do patrdo, pois
dependia do emprego. Se nédo trabalhasse, ndo receberia salario algum e poderia,
entdo, encontrar-se em situacdo mais miseravel do que aquela pela qual ja

passava.

Diante dessa condi¢céo de superioridade dos patrdes, eles nada garantiam
aos funcionarios. Raros foram os empregadores que realmente cumpriram as
promessas feitas aos aprendizes das parodquias, fornecendo-lhes educacao
profissional, moral, e religiosa. Existiram, mas foram poucos. O que muito se
observava era que o contrato servia apenas para fixar o0 compromisso do operario

em prestar servigco ao patrao.

N&o se oferecia vantagem ou qualquer garantia ao empregado, além do
direito de receberem pelo trabalho prestado. Caso houvesse promessa de
concessao de direitos maiores aos trabalhadores, raramente essa promessa era
cumprida, pois a dependéncia do operério era tanta, que ninguém seria capaz de
obrigar o empregador a cumprir 0 COmpromisso ou recusar-se a trabalhar e deixar

de perceber seu salario que era essencialmente necessario para sua
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sobrevivéncia. Como o0s salarios eram baixos e os empregados recebiam por
producdo, muito se trabalhava para que pudessem se manter e manter sua
familia, sujeitando-se a situa¢fes degradantes, muitas vezes incoerentes com a

dignidade humana.

Dada a desigualdade existente no proprio contrato, evidente era a
necessidade de protecdo do trabalhador, uma vez que o contrato, na realidade,

pendia para o lado mais forte, que, neste caso, era o lado do empregador.

1.2 Criacao de leis trabalhistas — O inicio da protecéo

Aos poucos, os trabalhadores indignados e revoltados com a situacdo em
que viviam, uniram-se e formaram movimentos para lutar por seus direitos. Por
varias vezes os trabalhadores expressaram seu descontentamento quebrando as
maquinas das fabricas. Isto ocorreu com tanta frequéncia que na houve uma lei
na Inglaterra que punia a quebra das maquinas com pena de morte, porém tal
medida nao foi bastante para intimidar os trabalhadores. A destruicdo das
magquinas mesmo assim continuou. A crise social era tdo grande que 0s proprios

inventores ao destruiam suas novas inven¢des para ndo agravar o caos.

No inicio, a maquina economizava mao-de-obra e gerava desemprego.
Os trabalhadores insurgiram-se contra sua utilizacdo e partiram para sua
destruicdo. A gravidade foi de tal ordem que em 1769 se estabeleceu,
por lei, a pena de morte para os culpados pela destruicdo das maquinas
(IANNONE, 1992, p. 66).

Os trabalhadores também se organizaram e promoveram uma greve geral

protestando por melhores condi¢cdes de trabalho.

Os primeiros sindicatos surgiram por volta de 1825 e, em 1843, Robert
Owen (...) contribuiu para a organizacdo do Grand National Consolidated
Trade’s Union, uma espécie de confederacdo nacional dos trabalhadores
(...), que reuniu cerca de 500 mil trabalhadores de vérias categorias para
organizar uma greve geral cuja a reivindicac¢éo principal foi um a jornada
de oito horas diarias de trabalho. Embora o movimento tenha fracassado,
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seu grande mérito foi o de ter sido o embrido de muitos outros que se
surgiram por toda a Gré-Bretanha (IANNONE, 1992, p. 66).

Aos poucos a situacao foi se alterando. Surgiram leis que visavam acabar
com tantos maus tratos, ndo favorecendo apenas jovens, criancas e mulheres,

mas todos os trabalhadores.

Neste periodo surge o que muitos estudiosos do direito chamam de
“Segunda geracao de direitos”, a geracdo que prezava a igualdade, a isonomia. O
Estado comecou a intervir na vida da sociedade com o fim de diminuir a

desigualdade entre as pessoas.

Sao elaboradas leis para proteger o trabalhador. Uma das primeiras € a Lei
de Peel, criada em 1802 na Inglaterra. Esta lei contribuiu para a melhora da
situacdo dos trabalhadores da época. Limitou a jornada de trabalho 12 horas
diarias. Proibiu o trabalho de menores de durante o periodo noturno e contribuiu
para a melhoria do ambiente do trabalho.

A lei que considerada mais eficaz na protecdo do trabalhador foi o
Factoring Act, de 1833. Proibiu o trabalho noturno de menores de 18 anos,
diminuiu a jornada de trabalho e determinou a existéncia de escolas nas fabricas,
sendo que estas deveriam ser frequentadas por todas as criancas e adolescentes

menores de 13 anos.

Em 1837, surgiram leis que visavam a protecado do trabalhador. Em 1839 a
Alemanha também elaborou normas de protecéo, assim como a Franga em 1841,
e a Espanha em 1873.

Neste momento da histéria, ainda ndo havia ainda uma definicdo de Direito
do Trabalho. Este era confundido com Politica Social. Inclusive a igreja passou a
preocupar-se com o problema, tracando regras para a interven¢ao do Estado na
relacdo empregaticia. No final do século XIX, em maio de 1891, o Papa Leé&o Xlll
cria a Enciclica Rerum Novarum, que prega a justica social e a necessidade da
eficacia das leis contra empregadores que tratem seus empregados sem a devida

dignidade, deixando-o0s em situag&o indignas e degradantes.
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Muitos estudos na area médica ocorreram nesta época, preocupados com
a saude do trabalhador no ambiente do trabalho e suas consequiéncias maléficas

ao organismo.

Em 1897, foi realizada uma conferéncia internacional em
Bruxelas com o intuito de discutir a melhoria nas condi¢des de trabalho, que, em
1900, resultou na criacdo da Associacao Internacional para a Protecdo Legal dos
Trabalhadores. Este 6rgdo, por sua vez, foi o precursor da OIT (Organizagédo
Internacional do Trabalho), prevista em 1919 pelo Tratado de Versalhes. A OIT
desde entdo, assumiu a preocupacao de proteger o trabalhador, estabelecendo

convencdes internacionais e recomendac¢des neste sentido.

No inicio, a OIT tinha a missao de traduzir e publicar a legislacéo social
de diferentes paises. Com a evolucdo da OIT, em 1906 foram celebrados
dois convénios em Berna, para reduzir a utilizagao de fésforo branco na
manufatura de fésforos e proibir o trabalho noturno das mulheres. Com a
declaracdo da Primeira Guerra Mundial, ficam interrompidos os esfor¢os
da associagdo, que retomou as atividades no poés-guerra. Na
Conferéncia de Paz, em 1919, foi criada, por solicitacdo de varios
sindicatos, uma Comissdo sobre Legislacdo Internacional do Trabalho.

(..)

A primeira Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT foi celebrada
em Washington, em outubro de 1919. Durante o periodo entre as duas
guerras mundiais, a OIT funcionou como entidade autdnoma (...)

Atualmente, funciona como uma organizacao tripartite, na qual participam
representantes dos governos, dos empregados e dos empregadores,
gue contam com 156 membros e tem sede em Genebra, na Suica.

A OIT, apesar de desempenhar uma atividade normativa, tem voltado
muita atencéo as atividades praticas e educativas, com atividades de
cooperacgao técnica. Varios programas foram lancados pela entidade nos
ultimos anos, onde se destacam o Programa Mundial de Emprego (1969)
e o Programa Internacional do Melhoramento das Condi¢cbes e do meio
Ambiente do Trabalho (1976) (CORTES FERNANDES, 2000, p. 27 €
28).

Outro marco fundamental e de grande relevancia que néo pode
ser esquecido € a inclusdo de normas de protecdo dos trabalhadores nas
constituicbes mexicana, em 1917, e na Alema, em 1919 (também chamada de
Constituicao de Weimer). Normas protecionistas ganharam estados de norma

constitucional.
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A partir do término da Primeira Guerra Mundial surge o que se pode
chamar de Constitucionalismo Social, que € a inclusdo nas Constituicdes
de preceitos relativos a defesa social da pessoa, de normas de interesse
social e de garantia de certos direitos fundamentais, incluindo o Direito
do Trabalho.

A primeira Constituicdo que tratou do tema foi a do México de 1917 e
depois a Constituicdo de Weimar, 1919 (Falcdo, 2003, p. 5).

Na Italia € criada a Carta del Lavoro em 1927. Esta lei baseava-
se num sistema corporativista-fascista. (que por sua vez inspirou o sistema
brasileiro). No Corporativismo tudo girava em torno do Estado que poderia

interferir em tudo visando a protecéo do trabalhador.

O corporativismo visava organizar a economia em torno do Estado. O
Estado interfere em tudo, regula tudo, diz o que é melhor ou pior para
cada um.

As diretrizes béasicas do corporativismo eram:
a) nacionalismo;

b) necessidade de organizacéo;

¢) pacificacdo social;

d) harmonia entre o capital e o trabalho (Falc&o, 2003, p. 5).

Outro marco fundamental para o Direito do Trabalho ocorre em
1948, com a Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela
Assembléia Geral das NacgOes Unidas. A declaracdo assegurava direitos dos
trabalhadores tais como a limitacdo da jornada de trabalho para um periodo
razoavel, férias remuneradas e perioddicas, repouso, entre outros. Além disso,
dispde, claramente, no artigo XXIIl que “todo o homem tem direito ao trabalho, a
livre escolha de emprego, a condicOes justas e favoraveis de trabalho e a

protecao contra o desemprego”.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem traz direitos e
garantias fundamentais do ser humano, sendo de grande relevancia para o Direito

do Trabalho, uma vez que também disp&e sobre protecao do trabalhador.

Assim o ocorreu a evolucdo do Direito do Trabalho no planeta.
Depois dos abusos dos patres durante a Revolugéo Industrial, em desrespeito

aos trabalhadores, foram elaboradas varias normas ao redor do mundo que
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protegessem 0s empregados, haja vista que eles eram a parte mais fragil da
relacdo, como se denota. Desta forma surgiu o Principio da Protecdo, devido a
posicdo de inferioridade dos trabalhadores em relacdo aos patrées da época.
Essa tendéncia protetiva espalhou-se pela maioria dos paises, chegando,

inclusive, ao Brasil.

1.3 As primeiras leis de protecédo aos trabalhadores no Brasil

Apés a Abolicdo da escravatura (que ocorreu com a assinatura da Lei
Aurea pela Princesa Isabel em 1888) e a Proclamac&o da republica (em 1889),
deu-se inicio a um periodo liberal do Direito do Trabalho brasileiro, propiciando o
surgimento de relacdes empregaticias, procedida pela criacdo de leis que as

regulassem.

A elaboracao de leis trabalhistas ocorrida em outros paises, principalmente
paises europeus, influenciou o Brasil na criagdo de leis que regulassem a relacao
de trabalho. Outro fator externo importante foi o ingresso do Brasil na OIT,

comprometendo-se, desde entdo, a observar normas trabalhistas.

J& no ambito interno, dentre os principais fatores, o Direito do Trabalho foi
influenciado pelas greves realizadas no final do século XIX e inicio do século XX,
nas quais a maioria dos participantes eram imigrantes europeus, que por sua vez
tinham ideais anarquistas. Nestas greves os trabalhadores reivindicavam, na
maioria das vezes, reducdo da jornada de trabalho, aumento de salario e
melhorias nas condi¢des de trabalho, sobretudo para os trabalhadores menores
de idade.

Conforme relata Nascimento (2001, p. 45), o surto industrial também foi um
dos fatores de influéncia na formacdo do Direito do Trabalho patrio, devido a
elevacdo do numero de fabricas, que, em 1919, eram cerca de 12.000 e de
operarios, que, na mesma data, chegaram ao numero de 300.000. Outro fator que
nado pode ser olvidado € a politica trabalhista praticada por Getulio Vargas.

As primeiras leis trabalhistas no Brasil foram esparsas e surgiram no final

de 1800 e inicio de 1900. A primeira constituicdo brasileira a dispor sobre Direito
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do Trabalho foi a de 1934, a partir de entdo, nenhuma outra deixou de tratar desta

matéria.>

Em ordem cronolégica, podemos elencar as principais normas que

versavam sobre Direito do Trabalho:

1891 - decreto que regulava o trabalho dos menores. Proibiu o trabalho
de menores de 12 anos, proibiu o trabalho noturno de menores de 15
anos, limitou a jornada de trabalho a 7 horas diarias, podendo prorroga-
las até 9 horas e instituiu uma fiscalizacdo mais rigorosa para o

cumprimento desta regulamentacéao;
1903 - decreto que dispunha sobre organizacdo de sindicatos rurais;
1907 - decreto que dispunha sobre organizacéo de sindicatos urbanos;

1916 - Caodigo Civil brasileiro. O Cdodigo de 1916, apesar de versar
sobre matéria civil, também tratou, sob o nome de locacao de servico,
de relacdes de trabalho, trazendo inclusive, normas que resguardavam
garantias minimas aos trabalhadores. No artigo 1.220 havia uma
limitagdo ao tempo de duragao do contrato, preservando a liberdade do
locador, impedindo que ele ficasse preso de forma eterna ao contrato.
Analisando o artigo 1.221 e seu paragrafo Unico, verifica-se uma
espécie de aviso prévio, pois determinava o periodo de antecedéncia
com que o locador ou o locatario deveria pedir a rescisdo do contrato. O
Caodigo Civil ja previa a possibilidade de rescisdo do contrato por justa
causa, como se denota nos artigos 1.226 (justa causa para o locador
dar como findo o contrato) e 1.229 (justa causa para o locatario dar por
findo o contrato). Observa-se, também, que havia multa por rescisdo do
contrato como dispde o artigo 1.228. Percebe-se, portanto, que o
Cddigo Civil trouxe normas de protecdo ao trabalhador que,

posteriormente, com a criagdo da CLT, seriam aperfeicoadas;

1919 - norma juridica que dispunha sobre acidente de trabalho;

8 Apesar da primeira constituicdo brasileira a versar sobre direito do trabalho, tal como hoje se
compreende, ser a de 1934, ndo se pode olvidar que, mesmo durante o Império, na constituicdo
de 1824, havia disposicao abolindo as corporagfes de oficio (0 que demonstra que estas também
existiram no Brasil e ndo s6 na Europa), e garantindo a liberdade profissional.
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1923 - lei que criou uma caixa de aposentadoria, pensdes e estabilidade
para ferroviarios apos completarem 10 anos de emprego (denominada

como Lei El6i Chaves);

1923 - decreto que instituiu o Conselho Nacional do Trabalho (“6rgdo
consultivo dos poderes publicos em assuntos referentes a organizacao
do trabalho e da previdéncia social” (art. 1° do Decreto-Lei n°® 16.023 de
30 de Abril de 1923));

1925 - lei que tratava do direito de férias dos trabalhadores;

1927 - decreto que instituiu o Codigo de menores. Este codigo proibiu,
em todo o pais: o trabalho dos menores de 12 anos de idade; o trabalho
dos menores de 14 anos que ainda nao tivesse completado a instrugao
primaria; o trabalho dos menores de 14 anos em atividades que
pudessem acarretar danos a saude, a vida, a moralidade, ou atividades
excessivamente fatigantes; a jornada de trabalho dos aprendizes
superior a 6 horas em determinados estabelecimentos; o trabalho
noturno dos menores, entre outras proibicdes. Determinou, também, a

criacao da carteira de trabalho de menores;

1930 - decreto que instituiu o Ministério do Trabalho, IndUstria e

Comeércio;

1930 - vérios decretos foram criados regulando as relac6es de trabalho

de cada profissao;

1931 - decreto que dispunha sobre nova estrutura sindical,

1932 - norma juridica que versava sobre o trabalho das mulheres;

1932 - norma juridica que criou as Juntas de Conciliacdo e Julgamento;

1932 - norma juridica que relacionada a convencdes coletivas de

trabalho;

1934 - a constituicdo de 1934 foi a primeira a dispor sobre Direito do
Trabalho. Permitia a criacdo de mais de um sindicato na mesma base

territorial;
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1935 - norma juridica que regulava a indenizacao por dispensa injusta

do trabalhador;
1936 - norma juridica que criou o salario minimo;

1937 - a constituicdo de 1937 imp06s limitacdes ao movimento sindical,
restringindo a existéncia dos sindicatos a apenas um de cada categoria
por base territorial e proibiu a realizacdo de greves (essa Carta Magna

baseava-se na concepcao politica do Estado Novo);
1939 - norma juridica que instituiu a Justica do Trabalho;

1943 - CLT (Consolidacdo das Leis Trabalhistas). Foi a primeira lei
geral, que regulava a relacao de trabalho de diversas profissdes, sendo
aplicada a todos os empregados. A CLT consiste na "sistematizagao
das leis esparsas existentes na época, acrescidas de novos institutos

criados pelos juristas que a elaboraram” (Nascimento, 2001, p.47);

1946 - a constituicdo de 1946 adotou uma politica mais liberal,
restabeleceu o direito de greve, mas, de uma forma geral, adotou as

mesma diretrizes da constituicao anterior;
1949 - lei que instituiu o repouso semanal remunerado;

1962 - lei que criou o décimo terceiro salario (também conhecido como

gratificagao natalina);
1964 - lei que regulava o direito a greve;

1966 - lei que instituiu o direito ao FGTS (Fundo de Garantia sobre

Tempo de Servico)

1967 - A constituicdo de 1967 teve influéncia dos regimes militares e
incorporou ao seu texto disposicdo sobre o FGTS, criado por lei

ordinaria.

1988 - A atual constituicdo manteve o sistema de apenas um sindicato
por categoria em cada base territorial, mas proibiu a interferéncia do
poder publico na organizac¢do sindical, valorizando o direito coletivo.
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Obviamente, muitas leis, decretos, entre outras normas juridicas surgiram
e, em muitas vezes, ampliando os direitos dos trabalhadores. Muitas das normas
acima citadas ja foram revogadas, contudo outras ainda continuam em vigor,
assim como a CLT, que ainda é a principal diretriz do Direito do Trabalho
brasileiro, apesar de haver intencdo de modifica-la para ajusta-la ao periodo atual.
O Direito do Trabalho patrio, assim como 0s outros ramos do direito, ndo é

estatico, uma vez que persegue a evolucdo e a modificacdo da sociedade.
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2 O DIREITO DO TRABALHO E O PRINCIPIO DA PROTECAO

Antes tratar propriamente do Principio da Protecdo, convém conceituar o
que vem a ser o Direito do Trabalho, ainda que de forma sucinta, e,

posteriormente, o que se entende por principios.

2.1 Definic&do de Direito do Trabalho

N&o existe apenas uma definicdo de Direito do Trabalho, mas varias.
Conforme ensina Nascimento (2001, p. 56), elas se dividem em definicbes

subjetivas, objetivas e mistas:

2.1.1 Definicao subjetiva

Esta definicdo se vincula aos sujeitos da relacdo de trabalho. Desta forma,
dependendo do entendimento do intérprete pode resultar em definicbes
divergentes. H4 quem defina o direto do trabalho como o conjunto, de leis que
regulam as relagbes entre empregadores e trabalhadores. Para alguns, a
definicdo de Direito do Trabalho esta diretamente ligada ao tipo de trabalhador a
gue se aplicam as normas trabalhistas, outros afirmam que apenas podem ser
abrangidos por esse ramo do direito os trabalhadores intitulados de empregados,
para outros, ainda, num entendimento mais amplo, alegam que todos os
trabalhadores devem ser abrangidos pelo Direito do Trabalho (inclusive o

trabalhador autbnomo).

Como se observa, a definicdo subjetiva d4 margens a diversas defini¢des,

sem que haja uma uniformidade.
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Dentre os autores que definem o Direito do Trabalho de forma subjetiva,

podemos elencar:

Kaskel-Derch (apud NASCIMENTO, 2001, p. 151 e 152), para quem o
Direito do Trabalho é o:

...conjunto de todas as normas juridicas, de indole estatal ou autbnomas,
qgue regulam a situacao juridica das pessoas diretamente interessadas
na relacdo de trabalho dependente, seja como trabalhadores,
empregadores ou de qualquer outro modo, e das pessoas assimiladas
pela Lei parcialmente aos trabalhadores;

Miglioranzi (apud NASCIMENTO, 2001, p. 152), para quem o Direito do
Trabalho:

...6 0 complexo de normas que disciplinam o estado profissional do
trabalhador disciplinar as relacdes pacificas ou conflitantes entre os
empregadores e trabalhadores que prestem sua atividade por conta
alheia as das associagfes profissionais entre si e as destas e aquelas
com o Estado, com um fim de tutela e colaboracéo;

E Orlando Gomes e Elson Gottschalh (apud NASCIMENTO, 2001, p. 152)
gue definem o Direto do trabalho como:

0 conjunto de principios e regras juridicas aplichveis as relacdes
individuais e coletivas que nascem entre os empregadores privados — ou
equiparados — e 0s que trabalham sob sua direcdo e de ambos com o
Estado, por ocasido do trabalho ou eventualmente fora dele.

2.1.2 Definicdo objetiva

Nesta definicdo ndo se da enfoque ao sujeito da relacdo de trabalho, mas,
sim, ao objeto das normas trabalhistas, a matéria regulada. Apesar de versar
sobre 0 ambito material do Direito do Trabalho, estas definicdbes também né&o
escapam de divergéncias. Para muitos, o objeto do Direito do Trabalho € o
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trabalho subordinado. Para outra parcela dos doutrinadores, o objeto inclui

também o trabalho autbnomo, entre outras discussoes.

Incluem-se dentre os que se valem da definicdo objetiva: Asquini (apud
NASCIMENTO, 2001, p. 153), que afirma que o Direito do Trabalho “é o complexo
de normas que regulam o trabalho prestado em virtude de um contrato na
dependéncia de uma empresa privada’; La Loggia (apud NASCIMENTO, 2001, p.
153), que ensina que o Direito do Trabalho “é a parte do direito que tem por objeto
as relacbes de trabalho subordinado”; e, por fim, Messias Pereira Donato (apud
NASCIMENTO, 2001, p. 153), que classifica o direto do trabalho como o “... corpo
de principios e de normas juridicas que ordenam a prestacdo do trabalho
subordinado ou a este equivalente, bem como as relagdes e os riscos que dela se

originam”.

2.1.3 Definicdo mista

Esta definicho funde as duas definicdbes supra mencionadas. Numa
tentativa de melhor explicar o que é o Direito do Trabalho, abrangem as pessoas
e 0 objeto do deste ramo do direito.

Dentre os autores que definem o Direito do Trabalho de forma mista estao:
Evaristo Moraes Filho, Gullermo Cabanellas, Hector Hugo Barbagelata, Amauri

Mascaro do Nascimento, etc.

Para Evaristo Moraes Filho (apud NASCIMENTO, 2001, p. 154) o Direito

do Trabalho é:

O conjunto de principios e de normas que regulam as relagfes juridicas
oriundas da prestacdo de servigco subordinado e outros aspectos deste
ultimo, como consequéncia da situacdo econdmica das pessoas que 0
exercem;

Gullermo Cabanellas (apud NASCIMENTO, 2001, p. 154) define de forma
mista o Direito do Trabalho alegando que:
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Direito do trabalho ou direito laboral é aquele que tem por contelido
principal a disciplina das relagdes juridicas entre empresarios e
trabalhadores e de uns e outros com o estado, no que se refere ao
trabalho subordinado e no que diz respeito as profissbes e a forma da
prestacdo de servicos, e também no que se relaciona com as
consequéncias juridicas mediatas ou imediatas da atividade laboral
dependente;

Para Hugo Barbagelata (apud NASCIMENTO, 2001, p. 154), Direito do
Trabalho é:

Aquele que compreende o conjunto de disposicbes legais e
regulamentares que tratam ou regulam a situacdo daqueles que
trabalham sob subordinacdo de um terceiro, e por extenséo, de certos
trabalhadores independentes;

Finalmente, Amauri Mascaro do Nascimento (2001, p. 155) ensina que:

Direto do trabalho é o ramo da ciéncia do direito que tem por objeto as
normas juridicas que disciplinam as relagdes de trabalho subordinado,
determinam os seus sujeitos e as organizacGes destinadas a protecado
desse trabalho, em sua estrutura e atividade.

2.2 Principios do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho ndo é constituido tdo somente por leis e normas.
Essencialmente, este ramo do direito, assim como qualquer outro, é constituido,
também, por principios que o regulam. Dentre os principios mais relevantes, esta
o Principio da Protecao, que, sem receios, pode-se afirmar que € o principio base

de todo o Direito do Trabalho.
Todavia, mister se faz conceituar o que € principio para a ciéncia juridica.

Toda ciéncia, assim como a filosofia, tem principios que a regem. No direito
nao é diferente. Nesta ciéncia humana, a existéncia dos principios € relevante

tanto para a elaboragdo das normas, quanto para sua prépria aplicagéao.
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Alguns principios no direito tém aplicac6es em todos 0s seus ramos, como

o Principio da isonomia, por exemplo. Outros sao especificos do Direito Penal, do

Direito Civil, do Direito Comercial, do Direito do Trabalho, entre outros ramos.

Mas, afinal, o que s&o os principios?

No entender de Miguel Reale (1991, p. 300), “... principios sdo certos

enunciados l6gicos admitidos como condi¢cdo ou base de validade das demais

assercoes que compdem dado campo do saber”.

Segundo Celso Bandeira de Mello (apud AMARAL, 2003):

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe
da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo.

Principios sao normas gerais, positivadas ou ndo, que norteiam a criacdo e

a aplicacao do direito, formando suas bases e diretrizes.

Rodriguez (2000, p.36) conceitua 0s principios como:

Linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou
indiretamente uma série de solucbes, pelo que podem servir para
promover e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a
interpretacdo das existentes e resolver 0os casos ndo previstos.

Desta forma, conclui-se que principios do Direito do Trabalho sdo estas

linhas diretrizes que informam normas em sua criacdo e aplicacdo no ambito do

Direito do Trabalho.
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3 O PRINCIPIO DA PROTECAO

Dentre os varios principios do Direito do Trabalho, vislumbra-se o Principio
da Protecdo como, sendo o mais importante, um dos mais relevantes principios

do Direito Trabalhista.

Muitos consideram que o Principio da Protecdo € um principio maior dentro
do Direito do Trabalho, diante de sua finalidade de proteger o trabalhador, que é
visto com inferioridade diante do empregador. Vislumbra-se a necessidade da
existéncia desse principio na historia, quando do advento da Revolugéo Industrial.
Neste momento da histéria, quando surgiram as primeiras maquinas, ndao havia
normas que protegessem os trabalhadores, por esse motivo, o que se viu foi o
vilipendio e o abuso do ser humano, que sem direitos minimos, submetiam-se a
trabalhos desgastantes e prejudiciais a salude para que pudesse ter alguma fonte

de renda que os permitissem sobreviver, apenas.

Tendo em vista essa dependéncia do empregado em relacdo ao
empregador, o Direito do Trabalho se formou com o Principio da Protecao,

privilegiando o trabalhador para equilibrar a relagéo de trabalho.

Desta forma, entende-se que, conferindo maior gama de direitos ao
empregado, este teria sua deficiéncia suprimida, o que traria condicdo mais

isonémica e equilibrada entre os sujeitos do contrato de trabalho.

3.1 A protecéo juridica nas relacdes contratuais

Para que se verifique a aplicacdo da autonomia da vontade, é necessario
que haja igualdade entre os contratantes, de forma que uma parte ndo se

submeta a vontade da outra.

Ocorre que, nem sempre, na relagdo contratual, as partes estdo em
condicdes de igualdade, sendo necessaria, portanto, a criacdo de um sistema que

impedisse que a parte mais fraca fosse explorada pela parte mais forte,
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assegurando o predominio dos interesses sociais sobre o interesse individual.
(BESSONE, 1997, p. 35). Assim, atendendo principalmente as necessidades
gerais da sociedade, ao invés da livre vontade das partes, o Estado passou a
“dirigir” o contrato nesse tipo de relacdo (dai se origina o termo “dirigismo
contratual”’, que significa a protecdo conferida pelo Estado ao dispor regras

minimas em determinadas espécies de contrato, buscando a equidade).

A protecdo conferida pelo direito, no campo juridico, aquele considerado
mais fraco numa relagdo contratual, iniciou sua expansao depois de meados do
Século XIX. Desde entao, essa tutela vem alcancando um nimero cada vez maior

de pessoas, assim como locatarios, consumidores, trabalhadores entre outros.

A razdo dessa protecdo advém da possibilidade de um dos contratantes,
por ser a parte mais forte da relagao, fazer valer a sua vontade em detrimento da
vontade do outro contratante, impondo clausulas que o mais debilitado néo
poderd discutir, podendo apenas aceitar ou recusar o contrato por inteiro. Seriam,

assim, uma espécie de contratos de adesao.

Gerard Coututrier (apud SILVA, 1999, p. 22 e 23), leciona que existem trés
espécies de inferioridade que ensejam a protecdo juridica: a inferioridade-
constrangimento, a inferioridade-ignorancia e a inferioridade-vulnerabilidade. E
possivel verificar estas trés hipdteses de inferioridade na relacdo contratual
existente entre o empregado e o empregador.

A primeira espécie de inferioridade (inferioridade-constrangimento), atinge
a liberdade do contratante mais fraco, uma vez que afeta seu consentimento.
Como alude Silva (1999, p. 22), referindo-se ao mais debilitado na relacdo

contratual:

N&o pode ele negociar da melhor maneira para 0s seus interesses
porque ndo € realmente livre de aceitar ou recusar. A aceitacdo tem
somente um valor limitado quando emana de alguém que nao tinha meio
de recusar.

E o que, na grande maioria das vezes, ocorre com o contrato de trabalho.
O candidato ao emprego nao negocia as nhormas do contrato, pois é parte mais

fraca. Se ele ndo aceitar trabalhar naquelas condi¢des outro consentird e ocupara
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a vaga de trabalho. Tal situacdo ndo é incomum, sobretudo atualmente, quando
se verifica uma grande porcentagem de pessoas economicamente ativas

desempregadas.

A inferioridade-ignorancia se percebe quando um dos contratantes é
especialista sobre o objeto do contrato, ou seja, quando é profissional, e o0 outro &

leigo.

...este Ultimo carece dos conhecimentos técnicos, ndo dispondo das
informacgdes juridicas e outras, que lhe permitam uma representacéo
exata da operacao de que resulta a conclusédo do contrato (SILVA, 1999,
p. 23).

Muitas vezes os empregados trabalham sem ter a real nocdo ou as
informacOes necesséarias sobre as condicdbes de admissdo, bem como as
caracteristicas do emprego. Correto seria que o empregado, ao assinar o contrato
de trabalho tivesse conhecimento amplo das condi¢cdes do servigco e do acordo
entdo avencgado.

A inferioridade-vulnerabilidade diz respeito a prépria integridade fisica e a
salde do trabalhador. E evidente que a atividade fisica despendida pelo
trabalhador durante seu lavor pode afetar seu corpo. O empregado esta sujeito a
acidentes em decorréncia do trabalho exercido, bem como de doengas, como é o
caso da leséo por esforgo repetitivo, que posteriormente vem afastar muitos deles

de realizar as atividades de sua profisséo.

3.2 Fundamentos

Os fundamentos da existéncia do Principio da Protecdo ndo sdo apenas
histéricos.

E evidente que aquela condicdo precéria sofrida pelos trabalhadores na

época da Revolucdo Industrial €, em grande parte, resultado de uma relacao
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contratual livre, sem intervencao alguma do Estado que viesse proteger a parte
mais fraca da relacdo, ou seja, o empregado. UtOpico seria acreditar que o
trabalhador estava em condi¢cdes de igualdade em vista do empregador. Desta
forma, para trazer equilibrio a esta relacé@o, conferiu-se mais direitos a parte tida
como inferior. Tratando os desiguais de desigualmente busca-se a isonomia entre

0S sujeitos.

Assim explica Radbruch (apud RODRIGUEZ, 2000, p.86): “idéia central em
que o direito social se inspira ndo € a da igualdade entre as pessoas, mas a do
nivelamento das desigualdades que entre elas existem”. Chega-se, desta forma, a
idéia que se deve favorecer a quem se pretende proteger, devendo-se proteger
sempre 0 mais economicamente fraco, interpretando as normas sempre a seu
favor. (RODRIGUEZ, 2000, p.86).

Muitos entendem que essa desigualdade existente entre trabalhador e
empregador ocorre em virtude: 1) da dependéncia econémica do empregado,
uma vez que, em regra (e ndo sempre), o trabalhador depende economicamente
daquele que lhe fornece o emprego, para que entdo possa receber seu salario,
que por sua vez é essencial para sua subsisténcia; e 2) da subordinacédo, pois o
empregado ndo tem autonomia de trabalho, ele estara sempre cumprindo ordens
e obrigacbes. O empregado tem que se sujeitar aos mandamentos dos
empregadores durante o trabalho. Situacdo essa, que nao se verifica de forma

inversa, ou seja, 0 patrdo ndo se sujeita a ordens do empregado.

Silva (1999, p. 25) enuncia mais dois fundamentos da protecdo ao
trabalhador: O perigo ao qual o trabalhador se expde, podendo ter sua
incolumidade moral e fisica prejudicada, pois estédo sujeitos a acidentes, doencas,
entre outros maleficios; e a falta de conhecimento dos empregados de seus
direitos, haja vista que, principalmente no Brasil, ndo existe a uma
conscientizacdo dos direitos do empregado, sem olvidar, ainda, que nosso pais

conta com uma alta porcentagem de analfabetismo.

Isso enseja o Principio da Protecdo ao trabalhador, conforme ensina
Nascimento (2001, p. 304):
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Sustentam que no direito do trabalho existe um principio maior, o
protetor, diante de sua finalidade de origem, que é a protec¢éo juridica do
trabalhador, compensadora da inferioridade em que se encontra no
contrato de trabalho, pela sua posicdo econdmica de dependéncia ao
empregador e de subordinacdo as suas ordens de servico. O direito do
trabalho, sob essa perspectiva, € um direito conferido ao trabalhador
como meio de dar equilibrio entre os sujeitos do contrato de trabalho,
diante da natural desigualdade que os separa e favorece uma das partes
do vinculo juridico, a patronal.

Assim, em consonancia com esse espirito protecionista da legislacao
trabalhista, no intuito de estabelecer uma condicdo mais justa, ou, a0 menos,
nivelada, “o interprete deve sempre atuar em consonancia com a intencdo do
legislador” (RODRIGUEZ, 2000, p.86).

Por isso diz Caldera que este Principio “se explica ndo s6 sob o ponto de
vista social, mas também sob o especificamente juridico: porque a
intencdo do legislador nesta matéria foi a de favorecer aos trabalhadores
e, portanto, é correto aceitar como critério de orientacdo tal intencao
genérica” (CALDERA apud RODRIGUEZ, 2000, p. 87)

Barassi fundamenta o principio da interpretagdo favoravel ao trabalhador
em duas ordens de razbes. Por um lado, a grandiosidade das leis
protetoras e asseguradoras, destinadas a tutelar e assistir ao contratante
mais deébil, o trabalhador, ainda que abstratamente o enquadramento
sindical ndo tolere seja ele como um individuo em atitude de combate
frente a cada empresério. Por outro lado, a unidade fundamental do
Direito do Trabalho, que relne todas as normas de um sistema proprio
(BARASSI apud RODRIGUEZ, 2000, p. 87)

Desta forma, observa-se a relevancia deste principio para o Direito do
Trabalho, ndo sendo possivel negar sua existéncia, haja vista que este é o
principio primordial deste ramo do direito.

3.3 Aplicacao do Principio da Protecao

Apés terem sido expostos a nocdo do Principio da Protecdo e seus

fundamentos, mister se faz relatar sua aplicacao.
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3.3.1 Alcance e riscos de sua aplicacéo

Este Principio ndo é mera forma de interpretacdo ou apenas esta
relacionado a hermenéutica das normas juridicas trabalhistas, ele, na verdade,
inspira todo o ramo do Direito do Trabalho, desde sua elaboracdo até sua
aplicacdo. J& que as leis foram criadas com o intuito de proteger o trabalhador,

assim devem ser interpretadas, conforme ensina Rodriguez (2000, p. 100).

Observe-se, todavia, que o principio em tela serve como fundamento para
a criacao de leis e, por consequéncia, como diretriz para a interpretacdo do
direito. Nao pode o juiz valer-se deste para agir de forma discricionéria, sobretudo
devido a hodierna existéncia de uma grande quantidade de leis que tutelam o

empregado. A protecao do trabalhador deve co-existir com a seguranca juridica.

O Principio da Protegéo deve ser aplicado com bom senso. Baseado nele
ndo se pode fazer qualquer ato a favor do trabalhador, nem mesmo substituir o

legislador, ou contrariar normas de direito.

O Principio da Protecdo “tem um campo de aplicacdo limitado e,
mantendo-se dentro dele, ndo conspira contra a seguranca, porém assegura a

eficaz e adequada aplicacdo das normas” (RODRIGUEZ, 2000, p. 101).

3.3.2 Aplicacéo nas diversas fases de evolucao do direito

H& quem afirme que o Principio da Protecdo teve incidéncia apenas no
inicio, na criacdo do Direito do Trabalho, quando os empregados sofriam pela
dependéncia e desigualdade em face de seus patrées. Chegam a alegar,

inclusive, que este é um principio decadente, ou melhor, em crise.

Mas ha posicionamentos divergentes. Nem todos assim entendem.
Refutam estas explanacdes aduzindo que o Principio da Protecdo ndo se fez
necessario apenas para a criagao das primeiras normas ou para o preenchimento

de lacunas quando as normas ainda eram escassas. Para eles, o este principio
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em favor do trabalhador esta contido no espirito das leis e neste sentido deve ser

utilizado para interpreta-las, seguindo o seu critério fundamental.

Divergem também, afirmando que o principio ndo esta em crise, pois 0
direito esta sempre em evolucdo, e devido a essa constante, sempre sera
necessaria a criacdo de novas normas e melhores regulamentacées, sobretudo,
abordando aspectos mais complexos. Nisto, segundo afirmam, devera estar

presente o principio mencionado.

Conforme expressa acertadamente Pérez Lefero, “a tutela, como
baseada na justica e em uma forma especial dela, a equidade, ndo pode
ser transitoria. A tutela sempre tera sua razdo de ser no desnivel
econdmico, que se manifesta no contrato de maneira substancial. Nesse
sentido, ndo se pode falar em transitoriedade. Somente em uma acepc¢éo
meramente politica, metajuridica, portanto, poder-se-ia talvez falar em
transitoriedade, mais no terreno legislativo e administrativo do que no
jurisprudencial, onde, dado o seu carater apolitico, jamais caberia aquele
excesso politico de circunstancias de captacdo ou de medo”
(RODRIGUEZ, 2000, p. 103).

3.3.3 Disposicéo no Direito Positivo

Pode-se afirmar que este principio ndo precisa estar diretamente
positivado. Ele faz parte do ordenamento juridico como um todo, uma vez que o
inspira. Vislumbra-se nas leis e normas trabalhistas a presenca do espirito

protetor ao empregado.

Conforme o entendimento de Fernandez Gianotti (apud RODRIGUEZ 2000,
p. 100):

“... a propria natureza do principio o situa acima do direito positivo. Por
outro lado, ele resulta da orientagdo de todo o conjunto de normas, do
propdsito que as inspira, da idéia central que opera com razdo de ser
essencial”.

Apenas ressalte-se que, para que seja possivel aplicar este principio, ndo é

possivel que haja no ordenamento juridico dispositivo que o exclua ou que lhe



41

seja contrario. Conforme afirma Rodriguez (2000, p. 104), referindo-se a aplicacéo
do Principio Protetor em face de lei que o confronte: “Podera aplicar-se sem ela,

mas nao contra ela”.

3.3.4 Incorporacéao pelo Direito Positivo

A incorporacdo deste principio pode se dar de duas maneiras, conforme
explica Rodriguez (2000, p. 104):

- De forma substantiva: consiste em incorporar a carta magna do pais ou
a uma lei pragmatica, principio genérico de protecéo ao trabalhador ou
gue principio que fagca com que o trabalho se ponha sob protecdo do
Estado.

- De forma instrumental: significa adicionar leis protetoras que disponham

sobre interpretacdo das normas trabalhistas.

3.3.5 O Principio da Protecao no Direito do Trabalho Brasileiro

O Principio da Protecédo tem forte presenca no Direito do Trabalho patrio,

uma vez que, toda norma trabalhista tem um cunho protetor.

Essa protecdo verifica-se a partir da Constituicdo brasileira, nos artigos 6°

a 8°.

Na CLT, vislumbra-se tal Principio em abundéncia. “A CLT é quase
puramente composta de leis de protecdo ao trabalhador” (LIMA, 1997, p. 31).
Exemplificativamente, Lima (1997, p. 31) menciona alguns artigos nos quais se

verifica a presenca do principio:
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Assim, encontramos logo no art. 5°: “A todo trabalhador de igual valor
correspondera salario igual, sem distin¢cdo de sexo”. E no art. 9°: “Serdo
nulos de pelono direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo do dos preceitos contidos na presente
Consolidacdo”. Este art. 9° é invocado a todo instante, quando o
empregador vem defender-se exibindo o contrato de trabalho assinado
pelo empregado, com clausulas leoninas; ndo raro o patrdo exibe
quitagBes gerais com dizeres “declaro que recebi todos os meus direitos
trabalhistas e nada tenho a reclamar, no presente ou no futuro” (LIMA, p.
31, 1997).

A protecdo do Trabalhador contida na CLT ndo se concentra apenas nos
primeiros artigos, esta, na verdade, inserida em toda Consolidacdo. Apenas como
exemplo, encontra-se, em outros dispositivos, hormas que regulam a duracéo da
jornada de trabalho, salario minimo, férias, seguranca do trabalho e anota¢bes na
CTPS, como se vislumbra do disposto do Titulo Il do citado dispositivo legal. No
Titulo Ill, existem normas especificas para profissées determinadas, protegendo a
mulher e o trabalho do menor. No Titulo IV, h& disposicbes legais sobre o

Contrato individual de trabalho.

A CLT, além de conter dispositivos processuais trabalhistas, € a norma
mais abrangente sobre Direito do Trabalho no Brasil, sendo, por conseqiiéncia, a
que detém um maior conteldo de normas protecionistas. Porém, ndo é a Unica
que versa sobre essa protecdo. Existem outras leis esparsas que tratam da
matéria, assim como o Estatuto do Menor e do Adolescente (Lei n® 8.069 de 13 de
julho de 1990), que contém um capitulo tratando da profissionalizacdo a da
protecao do trabalho do menor. Outro exemplo é a Lei n°® 7.853, de 24 de outubro

de 1989, que regula a tutela conferida ao deficiente.

Um relevante aspecto existente no Direito do trabalho brasileiro diz respeito
ao fato dos direitos do trabalhador ndo serem afetados por irregularidades de sua
contratacdo. Assim, um menor de 11 anos, por exemplo, apesar da irregularidade
de sua atividade, uma vez que proibida devido a sua idade, ndo deixara de ter

direito a salério, gratificacdo natalina, entre outros direitos.

Revela-se (...) no Direito Brasileiro, como corolario do principio tutelar, a
irretroatividade das nulidades contratuais, desde que licito o objeto de
prestacdo de servico, surtindo a anulacdo os mesmos efeitos de uma
dispensa imotivada, em face do carater realidade da relacéo de trabalho,
gue ndo cede a pactuacdo contratual (LIMA, 1997, p. 32).
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3.4 Subdivisdo do Principio da Protecéao

Na doutrina, assim como existe o cedico reconhecimento da existéncia do
Principio da Protecdo, a mesma convergéncia ndo existe quando se refere ao
modo como este principio se exterioriza. As opinides a respeito da forma como

ele se concretiza sao diversas.

Alguns autores, como o professor carioca Airon Saydo Romita (apud
RODRIGUEZ, 2000, p.96), subdivide o Principio em questdo em dois sub-
principios: o principio de favor (qQue seria 0 mesmo que o principio da horma mais
favoravel), e o principio in dubio, pro operario (que, por sua vez, seria semelhante

ao principio da condi¢cdo mais favoravel).

Outros, como é o caso de Amauri Mascaro do Nascimento, Américo Pla
Rodriguez e Alfredo J. Ruprecht, sub dividem o Principio da Protecdo em outros
trés: in dubio, pro operario; o da Norma mais favoravel; e o da Condigdo mais

benéfica.

Passaremos a estudar cada um deles de forma pormenorizada.

3.4.1 O Sub-principio in dubio, pro operario

Por este sub-principio deve se entender que, quando houver uma norma
cuja interpretacdo possa levar a aplicacGes diversas do direito, deve-se entendé-

la de forma mais benéfica ao trabalhador.

Nas palavras de Alfredo J. Ruprecht (1992, p. 19), “este principio significa

que cuando una misma norma es susceptible de diversas interpretaciones,

corresponde aplicar la que sea mas beneficiosa al trabajador”.*

* “este principio significa que quando uma mesma norma é suscetivel de diversas interpretacgdes,
corresponde aplicar a que seja mais benéfica ao trabalhador”.
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Como afirma Nascimento (2001, p. 304), “... diante de um texto juridico que
possa oferecer duvidas a respeito do seu verdadeiro sentido e alcance, o

intérprete devera pender (...) para a mais benéfica para o trabalhador”.

3.4.1.1 Fundamentos

Assim como no direito privado existe a regra in dubio, pro reo, no direto do

trabalho existe a regra do in dubio, pro operario.

No direito privado, em caso de duavida, interpreta-se as normas de forma
que se beneficie o réu (o devedor), em deficiéncia do autor (credor). Ja no Direito
do Trabalho ocorre o inverso: em caso de duvida, interpreta-se a norma de forma
mais favoravel ao credor, que é o trabalhador. Isto se percebe, pois o Direito do
Trabalho é ramo autbnomo do direito e, desta forma, ndo precisa seguir regras do

direito comum.

E, novamente, a busca do direito em beneficiar aquele que se entende
como o mais fraco da relagéo, para que nao se cometa injusticas, deixando o
menos beneficiado em desamparo. Este principio surge com fins sociais, e
assemelha-se muito, em seus objetivos, ao principio in dubio, pro reo do direito

penal.

3.4.1.2 Alcance e aplicacéo

Seguindo os ensinamentos de Deveali (apud RODRIGUEZ, 2000, p. 110),
alguns autores pregam que o principio em tela somente pode ser aplicado caso
haja dois requisitos: 1°) que realmente exista duvida sobre o alcance da norma
legal; 2°) sempre que a interpretacdo a favor do empregado nao resultar em
confronto com a vontade do legislador.
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Deste modo, cumprindo a primeira exigéncia, é preciso que, sobre a norma
qgue enseja a duvida, possa haver interpretacéo de forma diversa e que nao exista
outra que trate do assunto. Em atendimento a segunda, deve se atentar para a
ratione legis, uma vez que as leis tém, inseridas em seu bojo, a protecdo do
interesse social do trabalho, assim, ndo € possivel que por razdo de uma duvida
se penda a aplicar a norma de forma mais favoravel ao trabalhador se isto
acarretar afronta a outras leis, ou, de uma forma mais abrangente, com a propria

vontade do legislador.

Interpretar uma regra in dubio, pro operario ndo significa corrigi-la ou
complementa-la. Também néo significa que, quando ndo houver uma norma que
trate de uma determinada situagdo, possa-se valer deste principio para inovar, ou
melhor, para substituir uma lei, ou até mesmo o préprio legislador. Ainda, ndo é
possivel que se interprete uma norma trabalhista em desconformidade com o que
ela prescreve, dando-lhe significado oposto ao que determina. Estar-se-ia, assim,
desvirtuando o principio em tela. Deve-se, na verdade, decidir-se in dubio, pro
operario quando esta interpretacéo levar ao verdadeiro sentido da norma, que, tdo

somente, ndo estava descrito com a devida clareza.

A norma in dubio, pro operario, pode tanto restringir um prejuizo como
também ampliar um beneficio em favor do empregado, mas nao serve para que 0
magistrado supra a tarefa do legislador. O direito ndo pode prescindir de

seguranca juridica.

A interpretacdo deve preferir aquela que advém do proprio espirito das leis.
“Isso obriga a levar em conta, muitas vezes, que a lei tencionou ndo apenas
contemplar os interesses dos trabalhadores, mas também harmonizar os
interesses obreiro-patronais com os da coletividade”. (DEVEALI apud
RODRIGUEZ, 2000. p. 112).

Como postula Alfredo J. Ruprecht (1992, p. 21):

no se debe contrariar la voluntad del legislador. Cuando éste
estabelece una norma que tienda a conciliar los intereses de los
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trabajadores, los empleadores y la colectividad, no se puede romper el
equilibrio a favor de una de las partes, en este caso, los trabajadores.’

A doutrina prevé algumas limitagBes a aplicacdo desta regra, apesar de
ndo serem reconhecidas de forma unénime e incondicionada por todos. Uma diz
respeito a duvidas quanto a forma de administrar, de gerir uma empresa, a qual,
neste caso, deveria pender em favor do empregador; a outra, versa sobre a
inaplicabilidade deste principio no que concerne as normas de Direito
Previdenciério, haja vista que € um ramo do direito distinto do Direito do Trabalho.

Outra limitacdo suscitada que nao pode ser olvidada, dada a sua
relevancia, é a possibilidade de aplicar a norma em tela quanto a provas de fatos.
Desde logo, esclare¢a-se que esta possibilidade é rechagcada por muitos autores,
afirmando-se que ndo é possivel utilizar essa norma para valoracdo de provas.
Ela serve, somente, para a interpretacdo de normas e nao de material instrutivo

do processo.

Neste sentido aduz Benedito Pérez (apud Ruprecht, 1992, p. 21) que “una
cosa es la interpretacion de la norma para valorar su alcance y otra muy distinta

en la apreciacién de una medida de prueba para decidir la litis”.°

Contudo, existe posicionamento diverso, uma vez que aquele ndo é
unanime. E o caso de Santiago Rubinstein (apud RODRIGUEZ, 2000. p. 114),
que entende que as provas também devem ser interpretadas com a utilizacdo do
principio in dubio, pro operario, pois, segundo ele, a davida também pode recair

sobre provas.

Apesar de parecer que este principio esta mais diretamente relacionado
com a apreciacao de provas, ele, essencialmente, deve ser utilizado em caso de
davida que recaia sobre a aplicacdo da norma. Este posicionamento ocupa maior
aceitacdo da doutrina e deve ser assim posto em pratica, como no seguinte caso

concreto, relatado por Silva (1999, p. 44):

® ... ndo se deve contrariar a vontade do legislador. Quando este estabelece uma norma que tenda
a conciliar os interesses dos trabalhadores, dos empregadores e da coletividade, ndo se pode
romper o equilibrio a favor de uma das partes, neste caso, dos trabalhadores.

® uma coisa é a interpretacdo da norma para valorar seu alcance e outra muito distinta é a
apreciacdo de uma medida de prova para decidir a litis.
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... em outro feito de que também fomos relator, afirmamos em nosso voto
gue, no processo trabalhista, o art. 620 do CPC é de total impertinéncia,
ao contrario do que se vem entendendo por desatencdo aos principios
fundamentais do Direito do Trabalho. Com efeito, funda-se aquele artigo
no principio do favor debitoris, sendo seu intuito proteger a parte mais
fraca, normalmente o devedor (...). Ora, esse principio do processo civil
ndo pode ser aplicado no processo do trabalho porque se atrita com os
seus principios fundamentais, e com a propria razéo de ser e finalidade
do respectivo direito que, como a do Direito Material do Trabalho, é a
protecdo ao trabalhador. Este, parte economicamente fraca da relacdo
de emprego, €, em quase todos os casos, credor e ndo devedor, inverte-
se a regra que prevalece no direito civil material e processual comum, do
favor devitors, regendo, ao contrario,a do favor pelo credor. Dai ressalta
a inaplicabilidade do art. 620 do CPC no dominio do processo do
trabalho. Neste, a execucdo pode ser feita da forma mais gravosa ao
devedor se necessario. Assim decidiu o TRT da 52 Regido (Ac. Tribunal
Pleno n. 131, no Mandado de Seguranca 21/84)

Todavia, acreditar que a regra do in dubio, pro operario se aplica apenas a
questdes de interpretacdes normativas em caso de conflito existente ndo parece

coerente, pois se estaria restringindo e comprometendo a aplicacdo desta regra.

Contudo, existem problemas quanto a se aceitar a aplicacao da regra no
campo probatério, pois se estaria inserindo um principio de direito material no

campo processual, no que concerne a instrucao.

Silva (1999, p. 55), posicionando-se pela possibilidade de aplicar o
principio em tela no que tange a questéo probatoria, afirma que a inferioridade do
trabalhador persiste ainda no processo do trabalho, assim como no direito
material, o que poderia dificultar potencialmente o acesso do empregado a uma
boa defesa. Ressalta, ainda, que a instrumentalidade do processo esta
relacionada a pretensdo do trabalhador, buscando tornar viavel o resguardo de
seu direito. “O processo ndo € um fim em si mesmo, mas o0 instrumento de
composicédo de lides, que garante a efetividade do direito material”.(GIUFFRE
apud SILVA, 1999, p. 55).

Existem, inclusive, decisbes no direito brasileiro que contemplam a
utilizacdo do principio em caso de duvida que recaia sobre provas: “O tribunal
Superior do Trabalho julgou, (...) que, dividida a prova, se decide em favor do
empregado, por aplicacdo do principio in dubio pro misero no campo da prova”
(SILVA, 1999, p. 61). No mesmo sentido entende o Tribunal regional do Trabalho
da 52 Regido: “’O principio in dubio, pro operario € aplicavel em matéria de prova’
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(22 Turma, Ac. N. 1897/84)” (SILVA, 1999, p. 61). Acompanha esse entendimento

o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao.

Todavia, deve-se ressaltar que, este principio ndo serve para afastar o
pressuposto do 6nus da prova. A regra do in dubio, pro operario deve ser adotada
sempre que houver duvida quanto a provas contrapostas. Duvida objetiva.
Obstada a hipotese de conceber a regra uma funcado integrativa do Direito do
Trabalho.

... cabe aplicar a “regra” pro operario quando se trate de matéria de fato
“em casos de auténtica divida para valorar o significado ou o alcance de
uma prova. N&o para suprir omissdes;, mas para apreciar
adequadamente o conjunto dos elementos probatérios tendo em conta
as diversas circunstancias do caso, uma consideracdo especial. Ndo so
pela desigualdade basica das partes, ndo s6 pelo estado de
subordinacdo em que se acha muitas vezes o trabalhador, mas também
pela natural disponibilidade de meios de prova que tem o empregador e
que contrasta com a dificuldade do trabalhador neste aspecto. (PLA
RODRIGUEZ apud SILVA, 1999, p. 59).

3.4.2 O Sub-principio da norma mais favoravel

Ocorrem situacfes em que, para uma mesma situacdo, cabe mais de uma

norma juridica, acarretando duvida sobre qual delas se deve aplicar.

Se levarmos em consideracdo que o proprio direito tem regras para
resolver este problema, como por exemplo, que a norma posterior revoga a norma
anterior que dispunha sobre 0 mesmo assunto, ou que a norma que contenha
disposicbes especiais prefere aquela que contenha disposigdes gerais, entre
outras regras, poderia se considerar que caso ocorresse um conflito de normas,

assim ele seria resolvido.

Ocorre, todavia, que em se tratando de Direito do Trabalho as solucbes
para o problema séo diferentes, pois diversa € a relacdo que regula. Nao trata de
mero contrato civil, mas, na verdade, de um contrato de trabalho, cujo trabalhador
€ visto como parte mais fraca da relacéo, devido a sua dependéncia econdémica e

hierarquica. Sob esses fundamentos, em caso de normas diferentes que versem
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sobre uma mesma situagcdo, surge a regra de interpretar a norma da forma que

seja a mais favoravel ao empregado.

3.4.2.1 Alcance e aplicacéo

Esta regra pressupfe a existéncia de mais uma lei que rege um
determinado fato ou situacdo, sendo que, apenas uma delas, aquela que mais

favoreca o trabalhador, deve ser aplicada.
Dai decorre um problema: como saber qual das normas aplicar?

No Direito do Trabalho ndo se pode aplicar a piramide hierarquica
kelseniana das normas juridicas de forma absoluta. Neste ramo do direito ela ndo
se aplica na forma tradicional. Ocorre no Direito do Trabalho o mesmo que no
Direito Ambiental: as normas séo interligadas entre si, aplicando-se a que seja
mais favoravel, desde que seja valida. Enquanto que, para os demais ramos, a
Constituicdo dispde normas que ndo podem ser contrariadas por outras leis e
normas diversas, no Direito do Trabalho, o que dispdem as normas
hierarquicamente superiores sdo apenas direitos minimos que devem ser
observados, podendo ser ampliados de formas diversas, como convengdes

coletivas, por exemplo, entre outras espécies de normas.

N&o se aplica, portanto, a norma hierarquicamente superior, mas, sim,
aguela mais favoravel ao trabalhador, o que pode acarretar até mesmo numa

inversdo na hierarquia defendida por Hans Kelsen.

Como ensina Nascimento (1976, p. 232), “O vértice da piramide hierarquica
das normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais favoravel ao trabalhador

dentre as diferentes normas em vigor”.

Assim, nada impede que uma convengéo coletiva ou um estatuto de uma

determinada empresa possa estar no apice da piramide.

A Constituicdo Federal e outras leis, como a prépria CLT, contém diretrizes

bésicas. Nada obsta que os direitos entdo conferidos possam sem ampliados por
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normas de espécies diferentes, e que, em tese, seria inferiores no tocante a sua
hierarquia. Desta forma, ocorreria uma espécie de derrogacdo de uma
determinada norma. Fala-se em uma espécie de derrogacgdo, pois na verdade, o
que realmente ocorreria é que esta norma tida formalmente como superior, ndo
seria aplicada em virtude de uma outra que melhor atendesse ao trabalhador, ou

seja, ela se quedaria inoperante.

Entretanto, observe-se que, tratando-se de uma convencéao coletiva, ou um
estatuto de uma determinada empresa, estas normas nao tém como tornar toda
uma lei inoperante, ou melhor, elas ndo tém aplicacdo sobre todos os
trabalhadores, nem empregadores. Estas se limitam aos sujeitos que a elas se
submetem. Um estatuto, por exemplo, somente serd aplicavel as relactes
trabalhistas que envolvem uma determinada empresa e seus empregados; jamais
alcancardo outros funcionarios que ndo os seus. Por isso, pode-se afirmar que
esta inoperancia de uma lei hierarquicamente superior €, tdo somente, parcial, e
nao geral. Ela n&do fica propriamente derrogada, pois, exemplificativamente, todos
0s outros empregados e empregadores que ndo se submetem a uma determinada
convencao coletiva, terdo que observar esta norma geral, uma vez que néo existe

nenhuma outra que mais beneficie o empregado.

Contudo, o sub-principio da aplicagdo da regra mais favoravel ao
empregado, ndo pode ser empregado incondicionalmente, ha uma ressalva que
deve ser feita. Esta regra tem seu limite nas normas de ordem publica, aguelas
que nao permitem alteracdes, haja vista que ja trazem consigo, simultaneamente,
o limite minimo e méaximo da prote¢do. Existem, também, normas proibitivas.

Conforme explica Nascimento (1976, p. 231):

O principio basico da hierarquia das normas juridicas trabalhistas é o da
prevaléncia das disposi¢fes mais vantajosas apara o trabalhador, salvo
lei proibitiva do Estado. (...) A prevaléncia de lei proibitiva do Estado (...
resulta do fato que tal atitude se faz necessaria quando o bem comum
exige sacrificios momentaneos de vantagens aparentes em beneficio de
determinadas categorias econbmicas, ou mesmo trabalhadores, em
geral.

Todavia, como estas normas de ordem publica constituem exce¢do no

Direito do Trabalho, devem dispor expressamente, em seu bojo, sobre este seu
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carater cogente, ou seja, deve alertar que sua inderrogabilidade é absoluta, neste

caso.

Mas, no caso de ndo se tratar de normas de ordem publica, situacdo na
qual é possivel utilizar a regra da norma mais favoravel, é preciso estabelecer

critérios para sua aplicacao.

Durand (apud RODRIGUEZ, 2000, p. 127), estabelece os seguintes
principios orientadores para tal aplicacao:

1°) A comparagao das normas deve se dar aproximando-as e analisando
seu conteudo, sem se preocupar, num primeiro momento, com as consequéncias
econbmicas mais distantes que elas possam acarretar. Pode ocorrer que uma
norma mais favoravel ao trabalhar, em longo prazo, possa trazer-lhe prejuizo. E o
caso de conceder direitos demais aos empregados, sobrecarregando o
empregador, que futuramente sera obrigado a efetuar a demissdo de varios

funcionarios ou até mesmo de cessar o funcionamento da empresa,

2°) a comparagao nao pode levar em consideracdo a situacdo de um
trabalhador isoladamente, mas, na verdade, da coletividade de trabalhadores.
Uma norma ndo poderia favorecer apenas um em detrimento de varios

trabalhadores;

3°) A andlise das normas, para que se verifique qual a mais favoravel, deve
ser feita de forma objetiva, observando-se a vontade da norma, e ndo subjetiva,

do ponto de vista dos interessados;

4% A confrontacdo das normas deve ser feita de forma concreta,

verificando-se se a norma realmente é favoravel ao empregado;

59 Devido a aplicacdo da regra hierarquicamente inferior consistir numa
excecdo ao principio da intangibilidade da norma imperativa, sobre ela (a regra
mais benéfica ao empregado), ndo podem recair duvidas de que realmente trara
uma situagdo mais favoravel aos trabalhadores, devido a possibilidade desta

norma inferior ser considerada inaplicavel ou ilegal.
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3.4.2.2 Sistemas de comparacao para se eleger a norma mais

favoravel

Existe uma dificuldade em se aplicar esta regra da norma mais favoravel
quando se verificam duas normas distintas contendo disposicbes que versam
sobre o mesmo assunto. Uma norma pode conter, a0 mesmo tempo, disposicdes
favoraveis e outras prejudiciais em seu texto. Para que seja aplicada a norma
mais favoravel da maneira que mais corrobore com o Direito do Trabalho e que

mais atenda a necessidade do principio em tela, basicamente, existem duas

teorias: a teoria do conjunto e a teoria da acumulacéo

A teoria do conjunto, também conhecida como teoria da incidibilidade ou
como teoria do conglobamento, toma por base a andlise de cada norma em seu
conjunto, ou melhor, em sua totalidade. Para esta teoria, a norma n&o pode ser
cindida, aproveitando-se apenas a parte que melhor atende ao trabalhador,
deixando de aplicar aquela que menos |he favorece. Em caso de mais de uma
norma disciplinar uma mesma situacao, deve-se observar qual delas, em sua

integralidade, € mais favoravel ao empregado.

A teoria da acumulacao, ou otimista, € o oposto da teoria da cumulagéo. Os
adeptos desta teoria sustentam que as normas podem ser cindidas conforme o
gue mais e melhor aproveite ao trabalhador, independentemente da hierarquia de
cada uma. Assim, extrair-se-ia de cada norma os dispositivos mais favoraveis ao
empregado para que, entdo, pudessem ser aplicados. Utiliza-se apenas partes de

cada norma e ndo apenas uma em sua totalidade.

A teoria da cumulagéo, segundo Pla Rodriguez (2000, p. 129), tem maior
aceitacao. Nessa corrente afirma Alfredo J. Ruprecht (2001, p. 26):

La teoria méas correcta es la del englobamiento. La norma tiene un
contenido unitario, por lo que nos es posible tomar otros perceptos que
no fueron considerados al ser establecida dicha norma; el caracter
unitario de cada una debe ser respetado. ’

" A teoria mais correta é a do englobamento. A norma tem um contetido unitario, pelo que néo é
possivel tomar outros preceitos que ndo foram considerados ao ser estabelecida a dita norma; o
carater unitario de cada uma deve ser respeitado.
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Outras teorias existem, mas nao sao significantes, pois sdo apenas

pequenas variacdes daquelas aqui expostas.

3.4.3 O Sub-principio da condi¢cdo mais benéfica

Esta norma tem relacdo com a da norma mais favoravel, porém pressupée
a existéncia de uma outra, anterior, concreta e reconhecida, que deve continuar

sendo aplicada, caso seja a mais benéfica.

Nao se pode confundir esta regra com as anteriores estudadas, pois em
relacdo ao principio in dubio, pro operario, ela tem carater mais amplo, geral e,
além disso, tem formulacéo juridico-positiva expressa. Em relacdo com a regra da
norma mais favoravel, o principio da condicdo mais benéfica diz respeito a uma
norma pré-existente, que foi substituida por outra nova e que traz condi¢gfes
menos favoraveis aos trabalhadores. Nao existe um confronto de normas. Ocorre
apenas, que uma norma, em regra, nao pode retirar direitos do trabalhador. Dai

prevalecer a condicdo anterior que, por sua vez, era mais benéfica ao empregado.

Apesar de distintos, os trés sub-principios estdo interligados. Tanto é assim
que, muitas vezes, para se aplicar a condicdo mais benéfica pode-se recair nas
teorias do conjunto e da acumulacao utilizadas para a aplicacdo de normas no

caso da regra da norma mais favoravel.

3.4.3.1 Alcance e aplicacéo

Esta regra ndo esta relacionada ao conflito de duas ou mais normas
vigentes, como no caso da regra da norma mais favoravel ao trabalhador. Ela
pretende, na verdade, solucionar problemas advindos da criacdo de novas

normas no Direito do Trabalho.
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Sua aplicacdo se da quando uma norma nova traz menos beneficios aos
trabalhadores do que a norma anterior, ou seja, quando uma norma mais recente
suprime ou diminui direitos antes conferidos aos empregados. Dai se verifica que
sua aplicacdo ndo acontece com muita frequéncia, dado que, normalmente, as
normas mais recentes tendam a ampliar os direitos dos trabalhadores. Com esta
regra, garante-se 0 respeito as garantias e direitos ja alcancados pelos

empregados, impedindo eventual prejuizo.

Para que se saiba quando existe uma condi¢cdo anterior mais benéfica,
pode-se observar a existéncia de trés requisitos, conforme afirma Ojeda Aviles
(apud RODRIGUEZ, 2000, p. 133 e 134):

1°) As condigOes de trabalho devem ser analisadas em seu sentido amplo,
abrangendo, caso haja, as gratificacdes, as condicbes do alojamento, a

alimentacéo oferecida e as demais condi¢cdes concedidas aos trabalhadores;

2°) A norma anterior, sendo mais benéfica, deve ter surtido efeito sobre o
contrato de trabalho e, além disso, a nova norma deve ter surgido durante a
vigéncia deste contrato. Assim, Um trabalhador que inicia seu trabalho apds o
advento da norma recém criada ndo pode invocar a regra da condicdo mais
benéfica, pois dela ndo se aproveitou. Ele ndo conhecia da norma anterior, por

isso, ndo pode invoca-la;

3°) O trabalhador deve ter sido efetivamente beneficiado com a condicao
anterior. Os direitos anteriores a nova norma devem ter sido reconhecidos pelo
trabalhador. Se o empregado ndo se valia de uma determinada faculdade ou se
esta for indiferente para ele, ndo resultara em supressao ao seu direito revogar a

norma.

Seguindo os requisitos acima, pode ocorrer que, numa mesma empresa,
empregados em patamares iguais tenham direitos diferentes, o que ndo seria
justo. Os trabalhadores que usufruiram as condi¢des anteriores, por sua vez mais
benéficas, teriam esta situacdo garantida, enquanto que aqueles trabalhadores
que teriam firmado contrato apdés a norma menos favoravel, ndo teriam aqueles

mesmos direitos.

Para evitar esse problema, a melhor doutrina ressalva que a norma

posterior deve eliminar, de forma expressa, disposicdo existente em norma
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anterior. Além disso, maior facilidade consistiria em estabelecer normas que
melhor aproveitassem aos trabalhadores (o que, em regra, € o que ocorre). E, por
fim, o problema em tela também néo ocorreria se uma determinada condicao, ao
invés de ser extinta, fosse substituida. Seriam as intituladas clausulas de
compensacao ou de absorcdo. Consistiiam em mudancas de condi¢cdes ou de

beneficios conferidos aos trabalhadores sem que Ihes fosse causado prejuizo.

Observe-se que uma regra que beneficie o trabalhador ndo precisa,
necessariamente ser positivada ou expressa. Registre-se que, entretanto, caso o
legislador queira estabelecer uma condicao diversa da geral, ou seja, caso venha
a estabelecer normas que restrinjam o direito dos trabalhadores, assim deve fazer
de forma expressa e, de preferéncia, através de uma norma hierarquicamente
superior, para evitar conflitos normativos, assim como ocorre na regra da norma

mais favoravel

No que se refere a aplicacdo desta norma outra ressalva que se faz
necessaria diz respeito a normas de carater provisério. Apesar da possibilidade
de haver posicionamento em contrario, a norma ou condicdo provisoria que
beneficia o trabalhador ndo tem condicdo de gerar os efeitos da condicdo mais
benéfica, até mesmo porque, se assim fosse, a norma deixaria de ter seus efeitos
provisorios (0 que ndo seria da vontade do legislador), para ter carater

permanente até que outra norma a substitua.
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4 CRITICAS AO PRINCIPIO DA PROTECAO

N&o resta duvidas quanto a necessidade e relevancia do Principio da
Protecdo no Direito do Trabalho, sobretudo pelo que ocorreu na evolugéo

histérica deste ramo do direito.

Contudo, o Principio Protetor nasceu, junto com o Direito do Trabalho, num
momento em que 0 empregado estava sujeito as condi¢cdes impostas pelo patrao,

sem nenhuma regra ou norma que lhe concedesse direitos.

Contemporaneamente, a situagdo ndo é a mesma de antes. Hoje o Direito
do Trabalho contém uma ampla gama de normas de protecdo. Se ndo bastasse
isto, ainda existem sindicatos e outros oOrgados que lutam pela defesa dos
interesses dos empregados. A protecdo do trabalho estd, ha tempos, inserida em

normas de patamar constitucional.

Além disso, atualmente, as empresas nem sempre estdo em carater de
total superioridade, principalmente no que se refere ao aspecto econdmico.
Mudancas ocorridas nos ultimos tempos como a globalizacdo, por exemplo,
afetaram muitos mercados econdmicos, fazendo com que a concorréncia se
tornasse mundial, e ndo mais restrita ao territorio nacional. Em decorréncia dessa
forte concorréncia muitas empresas formas afetadas e foram obrigadas a encerrar

suas atividades, fecharam.

Por esses e outros motivos, a aplicacdo do Principio da Protec&o no Direito
do Trabalho, tal qual se dava nos primérdios da relacdo empregado-empregador,

gera criticas de muitos autores.

N&o que se pretenda a extincdo de tal principio. Longe disso. O que se
pretende € uma aplicacdo mais adequada aos tempos atuais, uma vez que 0O
principio em tela ndo perdeu sua importancia, apenas deve-se observar que as

condicdes as quais ele se aplicava sofreram alteracdes.

O empregado continua, em tese, sendo a parte mais fraca da relacéo de

emprego, mas nem todas as empresas estdo em condi¢cdes tdo superiores.
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4.1 Algumas opinides divergentes quanto ao Principio da

Protecao

Como j& foi mencionado acima, o Principio da Protecéo, apesar do cedigco
reconhecimento de sua existéncia, sofre critica quanto a sua aplicacao. Seja
porque alguns autores entendem que ndo deve ser aplicado nos tempos atuais,

seja porgue acreditam que deve sofrer alguma mitigacao.
Rodriguez (2000, p. 90 a 98) cita alguns autores divergentes:

Para J. Pinto Antunes, o Principio da Protecdo afeta o sistema capitalista,
uma vez que atinge a pessoa juridica. Ele sustenta que, em caso de duvida, se
julgar a favor do empregado, estar-se-a julgando contra o interesse publico, pois,
a empresa esta relacionada ao mecanismo produtivo, com capacidade de trazer
prosperidade a coletividade, o que, obviamente € de interesse social, e tem a ver
com o0 regime econdémico e politico, resguardados, inclusive, pela carta magna.
Afirma, ainda, que a empresa ndo pode ser sacrificada em prol dos interesses

exclusivos de um de seus colaboradores, seja ele o capital ou o trabalho;

Alipio Silveira também afronta a regra in dubio, pro operario, pelos
seguintes motivos: a) Atualmente, a tendéncia do direito ndo é apenas proteger
exclusivamente uma parte da relacdo, mas, trazer-lhe equilibrio; b) Nao seria
correto priorizar o interesse de um unico funcionario em desfavor da empresa,
mesmo que isso afete os outros empregados; ¢) Com fulcro no artigo 8° da CLT,
afirma que ndo é possivel que a defesa de um interesse particular afete o
interesse publico, devendo ser resguardado o bem comum, como também dispde
o artigo 5° da LICC; d) por razbes de equidade, se conforme as regras da
hermenéutica ndo for possivel resolver a davida existente quanto a aplicacao do
direito, somente poder-se-a aplicar a regra em favor do empregado caso isso nao

traga prejuizo ao interesse da empresa;

Segundo o autor argentino, Héctor Ruiz Moreno, o Principio da Protecdo se
fazia necesséario, com maior intensidade, nos primérdios da relacdo de emprego,
quando era muito mais evidente a fraqueza do trabalhador. Atualmente, aduz que
a existéncia deste principio seria questionavel, em face do fortalecimento do

trabalhador devido ao poder adquirido pelos sindicatos com o passar do tempo.
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Para Airon Saido, o Direito do Trabalho, hodiernamente, ndo pretende mais
proteger, exclusivamente, o trabalhador, mas, sim, estabelecer a paz social,
normalizando a relacdo entre o patrdo e o empregado. Afirma, assim como Alipio
Silveira, que o principio fere o disposto no artigo 8° da CLT, e admite que ao invés
de normas trabalhistas rigidas deva surgir uma certa flexibilizagdo, com o objetivo
de beneficiar a producao, gerando efeitos para os préprios empregados. Passaria-

se, assim, de normas impostas para hormas negociadas.

Rodriguez (2000, p. 92 a 98) defende a aplicacdo do Principio da Protecdo
rebatendo todas estas criticas. Para ele, a fundamentacdo de alguns

posicionamentos contraria a este principio é fragil.

Afirma que, quanto ao argumento do principio em questédo afetar o regime
capitalista, o mercado de capitais nada tem a ver com a subordinacdo que o
empregador exerce sobre o empregado, deixando claro que a inferioridade do

trabalhador esta relacionada também aos aspectos da subordinacao.

Quanto a alegacdo de que o atual objetivo do Direito Trabalhista seja
estabelecer o equilibrio na relagéo de trabalho, rebate afirmando que este objetivo
nao é exato, pois o equilibrio somente pode resultar do fortalecimento da parte

mais fraca, o trabalhador.

Contudo, nesse aspecto, faz-se necesséria uma observacdo quanto ao
posicionamento do ilustre autor: alegar que se prefere a supremacia, ainda que
em direitos, de uma parte (o trabalhador) frente a outra (0o empregador), nao
corrobora com o direito, nem com a constituicdo brasileira, que determina em
suas regras a igualdade de condi¢Bes. Além disso, o Principio da Protecdo ndo
serve para colocar o empregado em posi¢cao superior, serve apenas para evitar
abusos, dado que realmente, em regra, é a parte mais fraca da relacao, para isso,
confere-se-lhe maior gama de direitos, visando sua tutela. Estar-se-ia, entdo a
relacdo equilibrada, sendo possivel aplicar o Principio Protetor para harmonizar a
relacdo de emprego, que, diante dos fundamentos gerais que embasam o direito

brasileiro, seria a forma de aplicacdo mais correta deste principio.

No tocante a importancia da prosperidade da empresa, aduz ainda o citado

autor que, o Principio da Prote¢cdo ndo pode contrariar disposicdo expressa em
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lei, para isso, basta que o legislador crie normas que evitem que a empresa seja

onerada com cargas insuportaveis.

Sem olvidar da opinido que o protecionismo deveria ser diminuido devido
ao fato da existéncia de inimeros sindicatos que ja tém essa funcéo de protecdo
dos trabalhadores, o aludido autor contesta este posicionamento alegando que
existem muitos setores em que os trabalhadores ainda ndo sao sindicalizados ou
que o grau de sindicalizacdo é infimo, o que demonstra que nem todos os
sindicatos tém tanta forca de protecdo. Alega, também, que, devido a
desocupacdo ter aumentado em Vvarios paises, consequentemente, esta

ocorrendo o enfraguecimento sindical, que seria um “efeito desprotetor”

Ora, € possivel compreender estes posicionamentos de forma supletiva.
Neste caso, basta que a aplicacao do Principio Protetor seja efetuada analisando
0 caso concreto, ou seja, observando-se o grau da protecdo que deve ser
aplicado & relacdo empregaticia. O empregador fraco ou em situacdo de
inferioridade em face do empregador, necessita de alto grau de protecao.
Entretanto aquele empregado que ja conta com a protecado de um forte sindicato,
nao precisa ter uma aplicacéo do principio de uma forma tdo severa, uma vez que
o sindicato ja exerce a funcdo protetora. No que concerne ao fato de estar
ocorrendo um enfraquecimento sindical, deve-se atentar para a possibilidade da
protecao estar sendo tanta que inviabilize a contratagdo de novos empregados ou
que faca o patrdo demiti-los devido aos inUmeros encargos que tornaram inviaveis
a mantenca de muitos funcionarios. Alias, o emprego € algo sempre visado pelas
politicas estatais. Cabe ao governo, em grande parte, buscar solucdo para criacao
de novos empregos, impulsionando, inclusive a circulagdo de capitais, gerando

renda e, consequentemente, abrindo novos postos de emprego.

Outro posicionamento destoante do Principio Protetor, também citado por
Pla Rodriguez, é o defendido por Octavio Bueno Magano (apud RODRIGUEZ,
2000 p. 94 a 97). Segundo ele, a sociedade industrial, paulatinamente, vai
cedendo lugar a sociedade tecnoldgica, o que acarretaria sendo um sistema de
producdo sem a interferéncia do fator humano ou com pequena interferéncia
apenas, consistindo no controle de sistemas de producdo, baseados na
informatica. Partindo deste prisma, chega & flexibilizacdo, afirmando que, entdo

que “na perspectiva do Direito do Trabalho flexibilizado, ja ndo se pode dizer que
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o principio da norma mais favoravel seja o aspecto de maior relevo desta
disciplina”.

Por fim, ainda afirma:

Do exposto se deduz que o conceito de norma mais favoravel ja nao
pode ser considerado como principio formador do Direito do Trabalho...
A idéia da norma mais favoravel deve dar lugar, ao longo do tempo, a
nocao do interesse predominante do trabalhador, reconhecido pelo grupo
profissional a que pertence, de modo que suas condicBes de trabalho
possam ser modificadas in melius ou in pejus, conforme as
circunstancias (MAGANO apud RODRIGUEZ, 2000, p. 95).

Pla Rodriguez (2000, p. 95 e 96) rechaca tal posicionamento argumentando
que ela apresenta uma certa fraqueza ao apresentar esta evolugdo como um
processo unilinear e global. Afirma que essa transformacdo nos meios de
producado ocorrera de forma gradual supondo um periodo de tempo longo, e que,
também, essa evolucdo ndo se da em todo o mundo. H& paises subdesenvolvidos
e outros essencialmente agricolas, que ndo passam por essa mudanca
tecnologica. Finalmente, alega que nao é possivel antever, com certeza, que a
mencionada evolucdo realmente ocorrera conforme a direcdo imaginada, nem o

periodo em que ela ocorrera.

Diante das criticas tecidas acima por varios doutrinadores, fica
consubstanciado que a existéncia do principio é reconhecida por todos, porém,
quanto a sua aplicacdo existem controvérsias. Contudo, as criticas permitem um
melhor estudo e o aprimoramento da matéria abordada, o que sé tende a trazer

beneficios a ciéncia juridica, e mais especificamente, ao Direito do Trabalho.

4.2 Criticas ao Principio da Protecao

Obviamente, nem toda tese traz consigo um posicionamento unanime,
sobretudo nas ciéncias juridicas. A discussdo e a critica sdo benéficas, pois

permitem que decisdes sejam tomadas e legislacées sejam elaboradas com maior
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seguranca, aproximando-se do que se considera mais justo, evitando aplicacdes

e criacdes precipitadas do direito.

Como ja foi apontado, é cedico o reconhecimento da existéncia do
Principio da Prote¢cdo. N&o se verifica posicionamento doutrinario, nem
jurisprudencial que pregue a abolicdo deste principio, mas nem todos entendem
qgue sua aplicacdo deve se dar tal qual ocorria nos primérdios do nascedouro do
Direito do Trabalho.

4.2.1 O Exemplo da Protecdo do Cadigo de Defesa do Consumidor

No direito brasileiro verifica-se ampla presenca do Principio da Protecéao.
Todos as normas trabalhistas tém um cunho protetor. Todavia, ndo € porque o
trabalhador, na maioria das vezes, merece protecao que o direito deve favorece-lo
de maneira objetiva. Pretende-se afirmar, com isso, que ndo se pode partir do
preceito que o empregador é sempre, sem excecles, a parte mais forte da
relacdo empregaticia. Todo aquele que se encontra em situacdo de inferioridade,
seja em relacdo ao poder econémico, seja em relacdo a situacdo de subordinagéo
do empregado, como ocorre no Direito do Trabalho, merece maior protecao
juridica. Porém, ndo é possivel que se conclua, sem qualquer analise do caso
concreto, que o funcionario esta sempre neste patamar inferior, pois, dessa forma,
chegar-se-ia a presuncdo absoluta que todo empregado merece protecdo
incondicional, independente da realidade da situacdo em que se encontra. Tal
premissa ndo seria consoante com o atual Estado democratico de direitos
determinado pela constituicdo patria. A justica ndo pode ser cega porque o direito
nao quis enxergar a realidade, pois assim ndo haveria justica. Neste caso, nao

seria cega, seria inexistente.

O Direito do Trabalho é visto, muitas vezes, como um direito injusto, devido
a protecdo ao empregado que, por ser muito intensa, € intitulada de “Paternalismo
do Direito do Trabalho”.
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E possivel que exista protecdo sem existir esse “Paternalismo”, tantas

vezes criticado.

Ora, na grande maioria das vezes, analisa-se a relagdo de emprego, como
se apenas o trabalhador necessitasse do empregador. Isso n&o ¢ verdade. E, sim,
uma analise incompleta e parcial. Como o empregador pode administrar uma
empresa sem funcionarios? Como produzir? E claro, o empregador também
necessita dos servicos prestados pelos funcionarios, pois, caso contrario, nao
produziria nada sozinho, a ndo ser se fosse uma producdo artesanal, um
comerciante individual, ou um trabalhador autbnomo. Assim, a dependéncia nao
parte apenas de um pélo da relacdo contratual, como muitos se esquecem de

aduzir.

A mesma situacado se encontra nas relacbes de consumo. Até mesmo o
tipo de contrato dessas relacdes sdo semelhantes: a grande maioria € espécie de
contrato de adesdo, raros sdo 0S casos em que, 0s contratantes, individualmente,
discutem os direitos e as clausulas que contera o contrato. Isto ocorre tanto no
Direito do Consumidor quanto no Direito do Trabalho, mas esse ndo é o aspecto

que se pretende abordar.

O consumidor é tido como parte em situacdo de sujeicdo em face do
fornecedor, mas nem por isso, existe uma protecdo que se compare ao
“paternalismo trabalhista”. Atentou-se para o fato de que, assim como o0
fornecedor depende do consumidor, o consumidor também depende do

fornecedor.

Observe-se 0 que determina o artigo 4° da Lei 8.078 de 1990 (Cddigo de
Defesa do Consumidor):

Art. 4° A Politica Nacional de Rela¢gbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saude e segurangca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transferéncia e harmonia das relagcbes de consumo, atendidos os
seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

a) por iniciativa direta;
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b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes
representativas;

c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de
gualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170,
da Constituicao Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educagéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguran¢a de produtos e servigos, assim como
de mecanismos alternativos de solugcdo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacédo
indevida de inventos e criagBes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos
consumidores;

VII - racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificacdes do mercado de consumo.

Atente-se para o que dispbe o inciso Il deste artigo: estabelece a
“...compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnolégico, (...) sempre com base na boa-fé e

equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores”.

E evidente, portanto, que existe protecdo ao consumidor, porém, também
se leva em consideragao a relevancia que o fornecedor tem para a sociedade,
buscando, essencialmente, a harmonia entre os dois contratantes ao invés de

beneficiar um em detrimento do outro

O consumidor tem a necessidade de consumir, pois ndo so precisa de bens
para sua sobrevivéncia (alimentos, medicamentos, etc.), como também para seu
proprio conforto e lazer. Protege-se, entdo, o consumidor para que este nao
esteja sujeito a uma concorréncia comercial que o prejudique, pois, com a busca
das empresas por oferecer o menor preco, ndo se pode dispor no mercado
produtos de péssima qualidade a ponto de ndo atenderem as utilidades que se
prestam, terem vida Gtil extremamente reduzida, ou mesmo acarretarem danos a

saude ou a integridade fisica daqueles que a consomem. Também nédo se poderia
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permitir que empresas se unissem praticando precos idénticos ou superfaturados,
nao condizentes com o que realmente deveria custar o produto. Praticas como o
cartel sdo proibidas, para incentivar a livre concorréncia, tudo isso somente para

trazer beneficios ao consumidor.

Por outro lado, para que e para quem produzir se nao houver alguém que
adquira, que consuma o bem produzido? Toda a atividade do fornecedor depende
do consumo. Sem consumidor ndo h& producdo. Sem producdo ndo ha
fornecedor. Ambos os sujeitos seriam prejudicados, bem como se observa que a
dependéncia entre eles é reciproca. Por isso, ndo se pode proteger apenas uma

das partes a ponto que isto inviabilize a atividade da outra.

E bem verdade que, no inicio da aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, houve uma superprotecdo do consumidor e que ainda existem
normas gue o beneficiam em muito, entretanto, esta interpretacao precipitada foi
sendo mitigada. Contemporaneamente o Direito do Consumidor busca uma

relacdo mais harmoniosa e mais equanime.

Neste sentido, observa-se a anotacédo de Prux (1998, p. 35):

. convém ressaltar que a moderna visao do Direito do Consumidor,
muito enfatizada nos debates acontecidos no 3° Congresso internacional
de Direito do Consumidor realizado na cidade de Canela, Rio Grande do
Sul (10 a 14 de marc¢o de 1992), mostrou que o caminho correto inclina-
se pela busca da harmonia nas relagbes de consumo, afastando como
equivocadas, as posturas que, preconceituosamente, atribuem por
antecipacdo aos fornecedores todas as distorcdes e injusticas
patrocinadas no mercado de consumo. O fornecedor tem um papel tdo
relevante quanto o consumidor, merecendo, também, idéntica protecao
de ordem juridica. (...) Nao se deve olvidar, ainda, que tal como na area
trabalhista (onde também comparece o conceito de hipossuficiéncia),
existem trabalhadores que postulam maliciosamente, aproveitando-se de
principios que Ihe dao certas vantagens processuais, nao raro ocorrem
casos, embora menos noticiados, de pessoas que assumindo a condicao
de consumidores (para auferir as benesses que a lei lhes da) buscam
vantagens indevidas e até criminosas.

Cabe, portanto, uma sensata analogia da aplicagdo do Direito do
Consumidor ao Direito do Trabalho no que tange a consideracdo da relevancia

das partes contratantes. Ambos tém relevancia.

Apenas deve-se atentar, ao se aplicar o Principio da Protec¢éo no Direito do
Trabalho, a veemente situacao de hipossuficiéncia, ou seja, o trabalhador deve
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estar, de fato, em situacdo considerada inferior, com a finalidade de se evitar

injusticas.

Comparando o Direito do Consumidor com o Direito do Trabalho, ndo se
objetiva, entretanto, que o contrato de trabalho volte a ser um contrato civil, sem
protecdo. Tal pretensdo consistiria em um evidente retrocesso nas garantias
sustentadas pelo direito na atualidade. Os primérdios da industrializacdo ja
serviram de exemplo de que o liberalismo e a auséncia de garantias minimas néo
podem incidir sobre o Direito do Trabalho. O Principio da Protecdo ndo deve ser

abolido, mas, mitigado, se houver necessidade.

Também nao consiste em contradicdo afirmar que o principio protecionista
existente no Direito do Trabalho tem relevancia, ndo podendo deixar de ser
aplicado e, ao mesmo tempo, alegar que o empregador também merece protecéo.
A protecdo conferida ao patrdo ndo pode desprestigiar ou afastar a protecao
conferida ao empregado, apenas pode mitiga-lo, nos casos necessarios, para que

se chegue a decisdes que apliqguem o direito de forma mais justa e equanime.

O trabalhador deve e merece ser protegido, porém, esta prote¢cdo ndo pode
ser absoluta, sem que se analise cada caso em concreto, pois, as vezes,
empregadores também se encontram em situacfes financeiras precarias, nao
sendo possivel que se caracterize, na realidade, sua superioridade tedrica. Deve-
se buscar uma relacdo contratual equilibrada, assim como ocorre no Direito do
Consumidor, conforme dispée o jaA mencionado artigo 4°, inciso Ill, da Lei
8.078/90.

4.2.2 Exemplos de casos que embasam a mitigacdo ao Principio

Reforcando o que ja foi afirmado, nem sempre o trabalhador estd em
condicOes de inferioridade em relacdo ao patrdo. Nao € dificil de se imaginar
situacbes em que uma protecdo absoluta ao trabalhador poderia acarretar

prejuizos ao que se considera justo.
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Além disso, esta possibilidade ndo € apenas tedrica. Ha situacées em que
o empregador também € parte que detém poucos recursos financeiros, podendo
ser tao fragil quanto o empregado ou até mais como se verifica no caso concreto

ocorrido na Justica do Trabalho de Quixada (CE):

Diante do pretério, o empregado e o patrdo, ambos com sintoma de
infinita pobreza; o primeiro reclama soma elevada de diferenca salarial,
13°, férias, horas extras, salario-familia, indenizacdo de Antiglidade,
anotagbes de CTPS; o reclamado ndo sabe sequer se manifestar em
contestacdo, limita-se a dizer que ndo tem condicdo financeira para
pagar qualquer indenizagdo, mesmo com prejuizo do sustento proprio e
da familia (claro que expresso em linguagem coloquial); o Juiz-
Presidente propde a conciliacdo e para a surpresa de todos, o reclamado
oferece a bodega ao reclamante na condicdo de este o empregar com
carteira assinada e salario-minimo. O reclamante rejeitou a proposta,
dizendo que a bodega (contra a qual reclamava) ndo suportava tal

encargo. (CESARINO JUNIOR apud AMARAL, 2003)..

Neste caso, ndo existe possibilidade de afirmar que apenas o empregado €
hipossuficiente. A hipossuficiéncia € reciproca. O empregador esta em situacao
de igualdade frente ao empregado, uma vez que ndo tem como pagar as verbas
requeridas pelo reclamante. Chega a oferecer a empresa como pagamento ao
empregado, porém, este ndo aceita, pois conhece a situacdo precéaria do
Reclamado. Uma situacdo como essa ndo pode ensejar uma aplicacdo direta ou
absoluta do Principio da Protecéo, ele deve ser mitigado, pois, caso contrario,

haveria uma ofensa ao que se entende como justica.

Neste sentido, Amaral (2003) aduz:

Neste caso, ndo se pode afirmar de forma absoluta que o empregado
seja a parte hipossuficiente da relagdo juridica, razdo pela qual, em
determinadas situagfes, a aplicacdo do principio deve ser mitigada,
tendo em vista o fato de que a hipossuficiéncia é reciproca.

Continua, o citado autor, afirmando que numa relacdo de emprego, o
empregado nem sempre € o hipossuficiente. Ha situacdes em que o empregado,
seja por ter recebido uma herancga, seja por exercer mais de uma atividade laboral
ou qualquer outro motivo, pode encontrar-se em situacao financeira melhor do

que a situacdo do empregador:
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Alias, reconhecendo que, em determinadas ocasides, o hipossuficiente
da relacdo nem sempre é o empregado, basta lembrar que a
subordinacdo que se exige como requisito para a caracterizacdo da
relacdo de emprego ndo é econdmica, mas juridica. Nao é dificlil
encontrar situacées em que o empregado, por diversas razbes (outra
fonte de renda, economias, heranca etc.), possui condi¢cdes econémicas
melhores que o seu empregador. (AMARAL, 2003)

Verifica-se, portanto, que situa¢cdes como esta ocorrem no plano concreto e

nao sdo apenas hipoteses.

ldéntica situagdo em que se verificaria, no minimo, uma hipossuficiéncia
reciproca, seria o fato de um deficiente fisico que, ndo tendo condi¢cdes de manter
suas atividades diarias sem o auxilio de outrem, contrata um empregado,
contudo, por causa de sua incapacidade fisica que o impossibilita de trabalhar,
recebe apenas uma pensdo configurando uma renda infima diante dos cuidados

gue necessita.

Também neste caso, se 0 empregado vier a ajuizar Reclamacéo
Trabalhista contra seu empregador, ambos estardo nivelados, ou melhor, néo

sera possivel considerar que um seja mais ou menos hipossuficiente que o outro.

Mais uma vez, o Principio da Protecdo no pode ser aplicado em sua

integridade ou com toda a sua forca.

Uma provavel injustica no Direito do Trabalho com a aplicacdo do Principio
em tela ndo reside apenas nestes casos. Observe-se a regra da situacdo mais
favoravel ao trabalhador considerando o seguinte exemplo: imagine-se que um
empregador que ndo esta em situacao financeira estavel, verificando que um de
seus empregados passa por dificuldades devido a uma doenca que afeta um de
seus filhos, resolve doar, mensalmente, os medicamentos necessarios para que
combatam a moléstia. Estes remédios, entdo doados mensalmente, poderao ser
considerados como verba salarial caso o empregado venha ajuizar uma
Reclamacao Trabalhista em face do empregador, devido a constancia da
prestacdo. Denota-se, portanto, que nem mesmo atitudes com o cunho de
caridade, como esta doacgao, sao levadas em consideracdo ao se aplicar o Direito
do Trabalho. Observe-se que esta situacdo chega a desestimular e até mesmo a
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afastar qualquer atitude de assisténcia pessoal que o empregador possa prestar a

seu funcionario, com receio que haja caracterizacéo de verba salarial.

O Direito do Trabalho, assim como seus principios, ndo pode ser aplicado
de forma abrupta. Deve-se sempre analisar o caso concreto com a finalidade de

se evitar injusticas e afronta ao direito.

4.2.3 O Principio da Protecdo, a Microempresa e a Empresa de

Pequeno Porte

Ainda seguindo a afirmacéo de que o Principio da Protecdo ndao pode ser
aplicado sem que se verifique a condicdo real das partes, haja vista que, em
algumas ocasides, o empregador também ¢é parte hipossuficiente, é relevante
estabelecer uma relacéo do Principio Protetor com a Microempresa e a Empresa

de Pequeno Porte.

Faz-se necesséria esta observacdo, uma vez que dificilmente se verificara,
como empregador hipossuficiente uma grande empresa ou uma empresa
multinacional, por exemplo. A Pequena Empresa nem sempre esta condicfes
financeiras tdo superiores ao empregado como se supBe como regra geral.

Sempre ha excecdes.

Estas “Empresas Menores” sao mais frageis que aquelas tidas como
grandes. Seu capital social, muitas vezes, € limitado, porém é grande fornecedora
de emprego. Sabe-se que a maioria dos empregos oferecidos no Brasil advém
dessas empresas. Ciente disto e, também, para garantir a atividade econémica
nacional, as Pequenas Empresas e as de Pequeno Porte, tem tratamento

diferenciado na legislacao brasileira.

A lei n® 9.841/99, no artigo 2°, inciso |, define a Microempresa como.”a
pessoa juridica e a firma mercantil individual que tiver receita bruta anual igual ou
inferior a R$244.000,00 (duzentos e quarenta e quatro mil reais)”, e a Empresa de
Pequeno Porte, no inciso Il do mesmo artigo, como “a pessoa juridica e a firma

mercantil individual que, ndo enquadrado como microempresa, tiver receita bruta
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anual superior a R$244.000,00 (duzentos e quarenta e quatro mil reais) e igual ou

inferior a R$1.200.000,00 (um milh&o e duzentos mil reais).”

As leis 8.864/94, 9.317/96 e 9.841/99 tragcam beneficios a estas empresas
nos ambitos administrativos, tributario, crediticio, de desenvolvimento empresarial,
previdenciario e também no trabalhista, todavia, ndo atingem, ao menos

diretamente, o Principio da Protecao:

No que se refere ao regime previdenciario e trabalhista, o artigo 10 da
lei 9.841, de 5 de outubro de 1999, prevé que o Poder Executivo
estabelecera procedimentos simplificados para o cumprimento da
legislacdo previdenciaria e trabalhista, bem como a eliminagdo de
exigéncias burocraticas e obrigagbes acessbrias que Ssejam
incompativeis com o tratamento simplificado preconizado pela lei,
dispensando, a seguir, pelo artigo 11, o cumprimento das obrigacdes
acessdrias, a que se referem os artigos 74, 135, § 2°, 360, 429 e 628, §
1°da CLT (Almeida, 2000, p. 91)

Até mesmo a OIT recomenda tratamento diferenciado a Microempresa e a

Empresa de Pequeno Porte:

Ora, sabendo-se que é das pequenas e médias empresas, como fator
essencial de crescimento e desenvolvimento econdmicos, que surge
cada vez ,ais a maioria dos postos de trabalho em escala mundial, a
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) aprovou em 1998 a
Recomendacédo 189, estabelecendo condicbes para fomentar a criacdo
de empregos nas pequenas e médias empresas.

Dentre as propostas da recomendagado 189 da OIT, ao lado das politicas
fiscais e monetarias em favor do crescimento e desenvolvimento das
pequenas e médias empresas, estdo previstas formas contratuais e
modelos de legislacédo social e trabalhista adequados as necessidades
das pequenas e médias empresas e que constituam, ao mesmo tempo,
protecdo das condi¢Bes de trabalho dos empregados (Almeida, 2000, p.
90)

A legislacdo deve, realmente, incentivar a contratacdo de trabalhadores por
parte das Empresas de Pequeno Porte e principalmente por parte das
Microempresas, pois estas sdo fundamentais na geracdo de emprego. Porém, de
outro lado, é preciso que esse incentivo venha em forma de beneficios ao
empregador. Neste caso, denota-se que foi exposto no item que tratou do

exemplo da protecédo do cédigo do consumidor (4.2.1): a dependéncia na relacao
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de emprego € reciproca, tanto o empregador necessita do trabalhador, quanto o

empregado precisa do patréo.

Assim, o intuito da lei deve ser incentivar a criacdo de empregos e
preserva-los, bem como conceder maiores facilidades ao empregador ao

concede-los.

Nessa corrente, foi elaborada a lei 9.601/98 que possibilita a contratacéo
por prazo determinado, ndo s6 em casos de contrato de experiéncia, atividade
empresarial de carater transitorio e servico de natureza transitria, mas para
qualquer atividade da empresa. Esta norma veio combater o desemprego e, ao
mesmo tempo, concedeu maior simplicidade ao empregador ao contratar, uma
vez reduziu a aliquota da contribuicdo do FGTS de 8% para apenas 2% e,
também, devido ao contrato ter duracdo por tempo determinado, desobrigou ao
pagamento da Multa de 40% sobre as contribuicbes efetuadas ao FGTS quando

ocorre a demissdo sem justa causa.

O empregado, contudo, ndo estd desprotegido nesse tipo de relagédo
empregaticia, pois existem meios para que a tutela do Direito do Trabalho seja

exercida.

Essa nova modalidade do contrato por prazo determinado ndo importa o
abandono da preferéncia do contrato por prazo indeterminado, que faz
parte da estrutura da legislaco trabalhista protecionista, na medida em
gue favorece a integracdo do trabalhador na vida da empresa, conforme
prevé o artigo 7°, XI da Constituicdo Federal de 1988.

A propésito, o Decreto n° 2.490, de 4 de fevereiro de 1998, que veio
regulamentar a Lei n® 9.601, de 21 de Janeiro de 1998, toma todas as
cautelas necessarias para evitar-se a fraude, consistente, sobretudo na
substituicdo de pessoal regular e permanente contratado por prazo
indeterminado, por empregados contratados por prazo determinado,
exigindo, para tanto, que o empregador anote na CTPS do empregado
sua condicdo de contrato por prazo determinado, com indicacdo do
namero da lei de regéncia e a discriminacdo em separado de tais
empregados na folha de pagamento.

E o artigo 10 do Decreto n® 2.490 prevé que a inobservancia dos
requisitos previstos na lei 9.601 e no préprio decreto n° 2.490
descaracteriza 0 contrato por prazo determinado na forma prevista e
passa a gerar os efeitos dos contratos por prazo indeterminado
(Almeida, 2000, p. 93).
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Legislacbes afins deveriam existir em maior numero no direito brasileiro,
preservando a Protecdo ao trabalhador e concedendo maior facilidade ao

empregador para contratar.

A protecado € necessaria, mas deve-se ter consciéncia que protecdo demais
desprotege. E avesso ao incentivo de empregar proteger absolutamente ao
trabalhador em detrimento da empresa que lhe fornece o emprego. Nenhum
empregador terd intencdo de se sujeitar a regras extremamente rigidas e que |lhe

conferem encargos exorbitantes.

Muitas vezes, a atual situacdo econdémica enfrentada pelo pais faz com que
0s empresarios, sobretudo os pequenos, tenham que cortar despesas. Nao
raramente, com esse intuito, ocorre a diminuicdo do quadro de funcionérios
dessas empresas. Entretanto, € claro que, quando ha melhores condi¢cdes
econdmicas e encargos que ndo sobrecarreguem o empregador para a mantenga
de um empregado, o empregador vira a contratar novos trabalhadores, até
mesmo para efetuar uma melhor divisdo de trabalho dentro da empresa e para

melhor atender as atividades de seu ramo.

Dai a necessidade do incentivo, sem que haja desprotecédo do trabalhador,
haja vista que ndo € possivel, na atual sociedade, que se retroceda as condicfes

de trabalho existentes na Revolugéo Industrial.

Ressalte-se, ainda, que as normas trabalhistas vigentes no pais devem
atentar para a diferenca existente entre as pequenas empresas e outras
empresas maiores. Existe quem alegue que, a auséncia desta preocupacdo é o
motivo maior da informalidade dos trabalhadores, como afirma Almeida (2003, p.
73):

Com efeito, a heteronimia das normas trabalhistas resultantes das leis
protecionistas ou clausulas trabalhistas in melius, sem considerar a
realidade da empresa, sobretudo da pequena empresa, é a maior causa
da informalidade.

Afirma, também, o mesmo autor:
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A propdsito, em recente estudo, o Professor da Universidade de Sao
Paulo, José Pastore, demonstrou que a principal causa do aumento do
trabalho informal (dos 75 milhos de brasileiros que trabalham, 45
milhGes estdo na informalidade) da-se, sobretudo, pela falta de
legislacdo trabalhista diferenciada para as pequenas empresas
(microempresas e empresas de pequeno porte), ao afirmar que “a
legislacdo trabalhista no Brasil € Unica para as mega e microempresa,
desconhecendo suas diferencas para repassar custos e precos para
enfrentar a burocracia da contratacdo legal... . A reforma da legislagédo
trabalhista tera de contemplar esse quadro. E verdade que as leis ndo
criam empregos. Mas as leis de boa qualidade respeitam as
especificidades dos varios segmentos do mercado de trabalho e ajudam
a contratar legalmente. Nao é possivel tratar mundos desiguais de
maneira igual” (Almeida, 2003, p. 72 e 73).

Estes estudos apenas reforcam o que ja se exp6s: a dependéncia € mutua.
O empregado e o empregado tém uma relacdo de dependéncia que nao se

verifica unilateralmente.

4.2.4 O rigor das leis protecionistas em face da geracéo de empregos

De um lado os empresarios sempre criticam os encargos trabalhistas; do
outro, ndo raro se verificam trabalhadores realizando greves e reivindicando

melhores saléarios.

Ambos tém interesses conflitantes. Sempre que houver uma mudanca, que
atenda a reivindicacdo de uma das partes, a outra se manifestara contrariamente.
Assim ocorreu quando foi divulgada a proposta do Ministro do Trabalho, Jaques
Wagner, que versava sobre a extingdo da multa de 40% sobre o FGTS quando da
demissdo sem justa causa, conforme se verifica na reportagem publicada no
Diario On Line, por meio digital (site), sob o titulo: Fundo de Garantia — Mauro
Campos defende fim da multa de 40% (ANEXO A).

Muitos empresarios apoiaram a proposta afirmando, inclusive, que essa
multa, contrariamente ao efeito que produzia quando de sua criacdo, hoje
desestimula a contratacdo e geracdo de novos postos de trabalho. Antes, a multa
tinha o intuito de desestimular demissdes. Ultimamente, a multa tem o efeito de

desestimular contrata¢cdes por um periodo de tempo muito longo, pois mais alto
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sera o seu valor quanto maior for o periodo trabalhado pelo empregado demitido

sem justa causa.

Aproveitando a oportunidade de discussao, alguns empresarios ja vieram
propor algumas mudancgas no sentido de baratear os encargos trabalhistas, tais
como o parcelamento do 13° salario em seis parcelas e das férias em duas ou

trés.

E compreensivel a posicdo dos empregadores, uma vez que, muitas vezes,
(conforme informagdes prestadas pelo entrevistado na referida reportagem), os
encargos provenientes da mantenca de um funcionario pode chegar a 100% do
valor do salario. Isto impede que haja novas contratacbes e que existam
aumentos de salarios. Além disso, outro fator que ndo deve ser olvidado, é que,
em decorréncia desses encargos elevados, grande parte dos trabalhadores acaba
nao sendo registrada, ou seja, acaba trabalhando sem anotacdo em sua CTPS
(Carteira de Trabalho e Previdéncia Social), 0 que mostra mais uma vez que

protecdo exagerada pode acarretar desprotecéao.

E evidente, porém, que da mesma opinido ndo compartiham os
empregados. Afirmam, eles, que a multa de 40% desestimula a demissdo dos
trabalhadores, uma vez que empresas que ndo tém como pagar o valor
decorrente da demissdo sem justa causa, dificiimente rescindiriam o contrato de

trabalho com o empregado.

Plausiveis sdo ambos o0s posicionamentos. Seria muito delicado tecer
modificacdes no sistema brasileiro no que diz respeito a encargos, como a multa
de 40%, uma vez que esta € revertida para o proprio funcionario, e ndo € um

encargo ou tributacdo pago para o Estado, sem retorno direto ao trabalhador.

E bem verdade que os encargos trabalhistas deveriam ser simplificados de
forma que isso ndo viesse a prejudicar o trabalhador. Dessa forma, proporcionar-
se-ia maior numero de vagas de emprego, menos trabalhadores trabalhariam na
informalidade ou sem anotacdo em sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.
Em suma, com uma reducdo bem elaborada, que s6 gerasse beneficios para

ambas as partes, haveria uma melhor eficacia do Principio da Protecéao.
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A alegacdo do entrevistado, Francisco Teixeira, bem relata a situacdo do
que é pago pelo empregador e recebido pelo empregado: “Mao-de-obra é barata

para quem recebe e cara para quem paga’.

Apenas para frisar alteracdo que se pretende ver afastada do direito
brasileiro € a alteragcdo como aquela que pretendia alterar a multa de 40% para
50% para que fosse paga divida do Estado, derivada de correcdo monetaria
suprimida durante os planos Verao (janeiro de 1989) e Collor | (abril de 1990).
Modificacbes como esta ndo acarretaria beneficio ao trabalhador, pois a multa
passaria a ser de 50%, mas 10 pontos percentuais desse valor ndo beneficiariam
o empregado demitido sem justa causa; iriam para o Estado para pagar a
diferenca da correcdo de equivocados indices inflacionarios. Além disso, o
empregador teria que pagar uma multa maior do que em tempos anteriores, o que
também néo seria correto, pois teria seu capital afetado e, além disso, poderia
passar a contratar ainda menos empregados do que vem contratando, entre

outros fatores que afetariam o empregado direta ou indiretamente.

O Estado ndo deve interferir na relacdo trabalhista para obter proveito
proprio ou para garantir suas obrigacdes préprias e diversas. A relacdo contratual
entre o empregado e o empregador ja € muito delicada para sofrer alteracdées que

Ihes acarretem prejuizos.

Qualquer modificacdo elaborada pelo Estado deve conceder beneficios aos

empregados, empregadores, ou, de preferéncia, a ambos simultaneamente.

4.2.5 Critica final

O Principio da Protecao pode fazer com que o contrato, antes penso para o
pbélo em que se encontrava 0 empregador, agora penda em prol do empregado.
No entanto, conceder protecéo ao trabalhador, sem analisar o caso concreto pode

nao ser a melhor medida.

Neste capitulo foram observados varios aspectos em que ndo seria
aconselhavel que o Principio da Protecdo fosse aplicado de forma abrupta, ou
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melhor, sem que antes se verificasse a real situacdo em que as partes se

encontravam.

Se a protecdo fosse concedida sem qualquer andlise prévia, ndo obstante
seria a possibilidade de ocorrerem casos em que o empregado estaria sendo
beneficiado de forma que possa se encontrar em situacdo muito superior ao do
empregador. Ora, para isto basta lembrar o caso concreto ocorrido na Justica do
Trabalho de Quixada (CE) relatado no item 4.2.2, no qual se verifica que o patréo

e seu funcionario encontram-se em hipossuficiéncia reciproca.

Seria mais conveniente dosar o Principio da Protecdo a ponto de se obter
uma condi¢do isonémica entre as partes. Nao se deve buscar um revide, tendo
em mente o ocorrido durante a Revolucdo Industrial. A aplicagcdo da protecao

deve ser sensata.

N&o ha razao para alterar o polo da fragilidade ou da inferioridade, em que
antes se encontrava o funcionario e agora entrega-lo ao patrdo. O direito ndo
prega a desigualdade. Deve-se buscar equilibrio. A isonomia. Assim preconiza a
Constituicdo Federal vigente logo no caput de seu artigo 5°:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e
a propriedade...

Neste artigo, esta contida a diretriz do atual Estado brasileiro, um Estado
democratico de direitos, que preserva, entre outras prioridades, o direito a
igualdade. Desta forma, o Principio da Protecdo ndo pode, simplesmente
beneficiar o empregado. Deve, na verdade, coloca-lo em uma situagéo
equilibrada, afastando sua condicdo de inferioridade, concedendo-lhe direitos.
Para tanto, porém, ndo significa que a protecao deve fazer com que o trabalhador

figue em condicao de superioridade, pois assim nao se estaria sendo justo.

O que deve ocorrer é que o empregado seja protegido a ponto que se
obtenha uma relacdo equilibrada, sob pena de, caso haja favorecimento singular

e exacerbado de uma das partes, cometer atos que conduzam a injustica.
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O que se pleiteia € igualdade de condicfes. As relacdes trabalhistas devem
ser pautadas pela isonomia, para que, entdo, obtenha-se uma relacéo
harmoniosa de direitos e deveres e obrigacdes, tanto no aspecto contratual, como

também no ambito do direito material e processual.



77

5 CONCLUSOES

O trabalho € inerente ao préprio ser humano, nasceu com ele como meio
de sobrevivéncia, mas sempre foi visto como algo penoso, arduo, e as vezes até

como uma forma de castigo.

Na histéria houve varias formas de trabalho subordinado: a escravidao; a
servidao; as corporacoes de oficio; e o proletariado, que resulta no trabalho com

vinculo empregaticio tal como hoje se conhece.

A Revolucao Industrial é base da relagédo de trabalho atual, entretanto, ela
ndo € um modelo para ser seguido, sobretudo se observarmos as condi¢cfes
oferecidas pelo empregador ao operario. Os operarios trabalhavam sob condi¢cbes
insalubres, tetos baixos, pouca iluminacdo, pouca ventilacdo, mas condicdes de
higiene, sem contar as jornadas de trabalhos quase incessantes que chegavam a
durar 18 horas por dia, e tudo isso apenas para receber um salério infimo.

Diante dos baixos salarios, todos os integrantes da familia tiveram que
passar a trabalhar nas fabricas: homens, mulheres e criancas. As criancas
perdiam sua infancia para trabalhar, raras foram as que estudaram. Elas foram as
que mais sofreram com a Revolu¢do. Cumpriam sua jornada pelo mesmo periodo
que os adultos, passavam até as 18 horas trabalhando, sem contar algumas delas
que passavam toda a noite no servico, em atividade, pois era a Unica forma de
conseguir juntar algum dinheiro, jA que os salarios eram muito baixos e pagos por
producdo. Devido a essas noites ndo dormidas, muitas delas cochilavam
enquanto operavam as maquinas e tinham parte do seu corpo decepado. Era
quase comum ver criancas e trabalhadores sem dedos, maos, ou bracos.
Nenhuma indenizacdo era paga, nem pelo membro amputado, nem pelo tempo
que o trabalhador ficou afastado do trabalho. O esfor¢co diario também os
prejudicavam. Muitas meninas tinham dificuldade em ter filhos, pois néo
desenvolviam o quadril. A comida oferecida pelas fabricas também era de

péssima qualidade.

Essa situacdo é conseqiiéncia da Revolugdo Francesa ocorrida quase no
mesmo periodo da invencdo da maquina a vapor, que pregava a liberdade do ser

humano. Essa filosofia influenciou os contratos de trabalho, firmados conforme a
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autonomia da vontade. Assim, sem impedimentos, o0s empregadores
aproveitavam-se da condi¢cao de sujeicdo dos operarios e ofereciam condicdes de

trabalho subhumanas.

Comecgam a surgir as primeiras leis estatais de prote¢ao ao trabalhador, as
constituicbes do México e da Alemanha incluem, em seu bojo, dispositivos de
protecao; surge a OIT, Organizacéo Internacional do Trabalho, entre outros fatos
importantes. O Brasil também nao fica distante da evolug&o do direito de protecao
do trabalhador e logo surgem as primeiras leis brasileiras neste sentido,

formando, a partir de entdo, o Direito do Trabalho.

O Direito do Trabalho ndo tem uma conceituagcdo unanime, pois ha
conceitos subjetivos que atentam para os sujeitos da relacdo de trabalho, ha
conceitos objetivos, que enfocam a matéria regulada nesta area do direito, e, por
fim, existem definicbes mistas, que integram os dois posicionamentos anteriores
em um unico conceito. As definicbes mistas sdo mais abrangentes, completas,
por conseqiéncia, mais especificas. Sdo as que melhor definem o Direito do
Trabalho, como a definicdo proposta por Nascimento, a qual foi citada no item
3.1.3 deste trabalho.

As normas no Direito do Trabalho visam proteger o trabalhador dai advém
o Principio da Protecdo ao Trabalhador, o qual se pode atribuir, sem receio, o
titulo de principio mais relevante do Direito do Trabalho.

E evidente a deficiéncia do trabalhador em vista do empregador, dai a
necessidade de protegé-lo no contrato de trabalho. Assim se propde o direito nos
contratos em que existe uma parte mais vulneravel. As normas visam proteger o
mais fraco. Essa é a tendéncia do direito. O principio em tela surgiu, entdo para
nivelar as condi¢cdes do trabalhador, trazendo uma condicdo mais isondmica a

relacdo. Existe uma funcédo social neste principio.

Alguns afirmam que o mencionado principio esta passando por uma crise,
pois ndo tem mais a forca nem a relevancia que existia quando as normas eram
ainda escassas e, por isso, tinha grande utilizacdo. Nao se justifica pensar assim,
abolir o Principio da Protecéo significaria fazer com que os contratos de trabalhos
fossem regulados pela lei civil, com base na autonomia da vontade, o g poderia

resultar numa nova Revolugdo Industrial, no que concerne aos direitos conferidos
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aos trabalhadores. O Principio da Protecdo tem ainda importancia e continua

presente no ordenamento brasileiro.

O mencionado Principio, entretanto, deve ser utilizado com bom senso,
preservando-se a seguranca juridica. O magistrado, por exemplo, ndo pode
utilizar tal diretriz para suplementar ou criar novas normas. A tarefa de criar leis
do Poder Legislativo, e ndo do Judiciario. O juiz ndo pode agir discricionariamente

fundado no principio.

Muitos autores compartilham do ensinamento que o este Principio se
subdivide em outros trés: in dubio, pro operario; Principio da Norma mais

Favoravel; e Principio da Condicdo Mais Benéfica.

O Principio do in dubio, pro operario significa que, quando houver uma sé
norma com mais de uma interpretacao possivel, far-se-a a interpretacdo de forma
que melhor aproveite ao empregador. E mais uma forma de proteger aquele que
se entende como mais fraco na relacdo de trabalho: na duavida, decide-se pelo
operario. Este principio somente pode ser aplicado caso haja verdadeira duvida
sobre o alcance da norma legal e quando a interpretagéo a favor do empregado

nao resultar em confronto com a vontade do legislador.

Grande discussdo paira sobre a incidéncia desse principio. Alguns
entendem que ele apenas aplica-se quanto interpretacfes legislativas dubias,
outros entendem que ele se aplica quando duvidas também recaiam sobre
provas. Ao se optar pelo primeiro posicionamento, restringir-se-a em muito a
aplicacao do principio do in dubio, porem, sua aplicacdo quanto as provas deve
ser devidamente dosada. O principio deve ser utilizado apenas quando houver
provas contrapostas sem afastar o pressuposto do 6nus da prova.

O Principio da Norma Mais Favoravel se aplica quando para uma mesma
circunstancia exista mais de uma norma aplicavel. Havendo mais de uma norma
aplicavel ao caso, pelo principio em tela aplica-se aquela mais beneficie o
trabalhador. Normalmente esse confronto de normas ocorre porque no Direito do
Trabalho varias normas podem coexistir, uma vez que algumas dispdem apenas

sobre condi¢des minimas enquanto que outras as complementam.

Deste principio surge o problema de como saber qual é a norma mais

favoravel aplicavel ao caso concreto. Varias teorias, ou sistemas, versam sobre o
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assunto. Pela teoria da acumulacéo, se mais de uma norma pode ser aplicada ao
caso concreto, deve-se aproveitar a parte que de todas melhor atenda ao
trabalhador, ou seja, a norma é partida e somente aplica-se aquilo que interessar
ao empregado. Pela teoria do conjunto, também conhecida como teoria do
conglobamento, deve-se aplicar a norma em seu conjunto, sem cindi-la. Assim,
mesmo que ela contenha alguma disposicdo que nao seja tdo favoravel quanto a
outra norma esta prevalecera em seu conjunto, pois se observando a norma por

inteiro ela é a mais favoravel.

A norma tem sempre um conteudo unitario, por isso, entende-se que a
melhor técnica é a do conglobamento, até porque, muitas vezes nos acordos
coletivos sdo efetuados pactos nos quais existem concessfes e cessdes de
direitos por parte de ambos os polos da relacdo de trabalho. Se ndo fosse
utiizada a norma em sua integralidade nunca haveria um acordo, pois a
negociacdo nunca seria cumprida. Aquele direito cujos empregados teriam
consentido em abster-se ou reduzir num novo acordo nao teria validade, pois pelo
sistema da acumulacao ela ainda teria efeito. A Unica ressalva que deve ser feita
€ que esta regra tem seu limite nas normas de ordem publica que ndo permitem

alteracodes.

O Principio da Condicdo Mais Benéfica versa sobre normas que
substituiram outras alterando a situagéo do trabalhador. Segundo este principio, a

nova norma ndo pode retirar direitos conquistados pelo trabalhador.

A protecdo existente ao trabalhador é bem sistematizada dentro da area
juridica, dada sua importancia. Contudo, apesar de sua relevancia para o direito,
nao significa que o Principio da Protecdo ndo mereca criticas.

Muitos autores assim o fazem, mas a principal observacdo que deve ser
feita diz respeito ao nivelamento das condicbes entre o empregado e o

empregador.

Evidente que atualmente o Direito do Trabalho encontra-se em uma
condicdo muito mais aprimorada que de outrora, porém isso nao justificaria o

afastamento do Principio Protetor deste ramo do direito.

O Direito do Trabalho ndo pode ser hiper-protecionista a ponto de colocar o
trabalhador em condicdo de superioridade face ao empregador. Isto seria um
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revide, o que também, ndo contribui com o direito contemporaneo, pautado pelas

regras isonémicas e de equilibrio.

O consumidor também é considerado parte fraca na relagdo que mantém
com o fornecedor, porém ndo existe uma protecdo que se assemelhe a um
paternalismo, como ocorre no Direto do Trabalho. Ora, a funcdo e o objetivo do
direito é a pacificacdo social, trazendo harmonia e equilibrio as relacdes. Na
protecdo conferida ao consumidor existe a consciéncia matua entre ele e o seu
fornecedor, o que nao ocorre no Direito do Trabalho, que, por sua vez, deveria ter
a mesma ideologia. Sem empregado ndo ha empresa, mas sem empresa também

nao ha empregado. Existe uma dependéncia reciproca.

A protecédo deve existir, mas ndo pode ser tanta que atinja a empresa, a
ponto dela resolver empregar menos ou até mesmo contribuir para seu

encerramento, devido a desigualdade de condi¢cdes agora conferida pelo direito.

As pequenas empresas também nem sempre estdo em condi¢cdes de
tamanha superioridade em relagcdo ao empregado. Além disso, contribuir para o
crescimento e surgimento de pequenas empresas gera emprego, O que por
consequéncia gera beneficios para o proprio trabalhador. Incentivar a contratacao
diminuindo a burocracia e a carga tributaria incidente sobre um funcionario

também pode acarretar no mesmo beneficio ao empregado.

O direito deve sempre buscar o equilibrio. Relembre-se o caso da justica
do Trabalho de Quixada (CE), no qual se observa uma situacdo em que ambas as
partes sao hipossuficientes. Aplicar o Principio da Protecdo apenas para
privilegiar o empregado, mesmo sendo notavel as condi¢cbes humildes do
empregador ndo faz sentido. O trabalhador, ainda neste caso, tem direitos
minimos a serem resguardados, porém, nao € razoavel que se onere
demasiadamente o empregador a ponto de prejudicar a continuidade de sua

pequena empresa e, por conseguinte, o seu préprio sustento.

O principio ora estudado nasceu com o intuito de equilibrar a relacdo
contratual de trabalho, jamais com intencdo de privilegiar exclusivamente o

empregado a ponto de torna-lo o mais forte da citada relacéo.

O fundamento do Principio é a busca do equilibrio entre as partes, por isso
ndo ha que se deturpa-lo. Este principio especifico do Direito do Trabalho esta
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diretamente ligado com o principio da isonomia, constitucionalmente consagrado
no Brasil. Diante disso, sua aplicacao deve ser consciente, sensata, e ndo levada

pela emocéo, considerando o patrdo como um carrasco sempre.

Conforme o caso ao qual o Principio Protetor se aplica deve ser aplicado

com uma determinada intensidade, especifica para cada situacao.

O Principio da Protecdo € como um antidoto (assim pode ser considerado
se relembrarmos o periodo da Revolucao Industrial), mas como qualquer remédio

deve ser dosado na medida correta, sob pena de maiores prejuizos.
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ANEXO A - Reportagem sobre FGTS

Fundo de Garantia

Mauro Campos defende fim da multa de 40%

Para empresario, patrées evitam empregar por periodo longo para evitar multa

alta no momento de demissao.

Mauro Campos: "Ninguém deixa de demitir por causa da multa. Pelo contrario".

Volta Redonda

A proposta levantada pelo ministro de Trabalho, Jaques Wagner, e depois
minimizada, de acabar com a multa de 40% sobre FGTS (Fundo de Garantia
sobre Tempo de Servico) para os trabalhadores demitidos, foi ontem
incondicionalmente defendida pelo presidente da Aciap (Associagcdo Comercial,
Industrial e Agro-Pastorii de Volta Redonda), Mauro Campos Pereira.
"Se ele é contra, ou ndo, eu sou totalmente contra. A multa é um paternalismo
totalmente idiota", afirmou Mauro Campos, a respeito de declara¢gbes do ministro
publicadas pelo jornal "Folha de S&o Paulo". Para o empresario, esse é um dos
principais pontos que tém de ser flexibilizados na CLT (Consolidacéo das Leis de
Trabalho) a fim de gerar mais empregos, renda para o trabalhador e crescimento

da economia brasileira.

Mauro disse que, ao contrério de seu objetivo inicial, de desestimular demissdes,
a multa de 40% esta tendo efeito inverso. Ou seja, 0s patrdes estariam evitando
empregar alguém por um periodo muito longo com o objetivo de pagar um valor

alto de multa no momento de uma possivel demisséao.

"Ninguém deixa de demitir por causa da multa. Pelo contrario. Varias empresas
nao deixam o empregado ficar muito tempo para nao ter que pagar uma multa

muito alta na hora da demissao", afirmou Mauro.

O argumento foi reiterado pelo diretor de interesses industriais da Aciap,

Francisco Teixeira Neto. Segundo ele, ha empresas que, para fugir de uma multa
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elevada e aproveitar a grande demanda por emprego no mercado, montaram um

sistema de contratacdes em alto volume, porém de curta duracéo.

"Algumas empresas tém departamento forte de recrutamento, num ciclo de
admisséo e demissao"”, afirmou Neto. Tanto ele quanto Mauro Campos sao a
favor ndo s6 do fim da multa de 40% como da flexibilizacdo de todos os direitos
trabalhistas.

Os empresarios defendem o barateamento dos encargos trabalhistas, que
acordos salariais entre sindicatos patronais e de trabalhadores prevalegam sobre
a Legislacdo - num possivel alteracdo da CLT em que essa clausula seja incluida-
, parcelamento do 13° salario em seis parcelas e das férias em duas ou trés
parcelas.

"Tinha que ser igual ao Estados Unidos. O trabalhador ganharia somente pelas
horas trabalhadas e juntaria seu dinheiro para as férias”, afirmou Mauro Campos.
A justificativa é que, reduzindo 0s encargos sociais, 0s salarios poderiam ser bem
maiores. Hoje, destacou o presidente da Aciap, o custo de um empregado pode
chegar a 100% do salério, o que dificultaria a empregabilidade e impediria salarios

mais altos.

"Mao-de-obra € barata para quem recebe e cara para quem paga“, ironiza
Francisco Teixeira, numa referéncia ao senso comum de gue mao-de-obra no

Brasil é barata.

CRESCIMENTO - Mauro Campos e Francisco Teixeira defendem a flexibilizacao
tendo como pano de fundo, também, a necessidade de crescimento da economia
brasileira, cujos indices de crescimento andam retraidos nos ultimos anos - em
2002 foi em torno de 1,5%.

Para eles, encargos trabalhistas menos onerosos iriam gerar mais empregos,
salarios melhores e consequiente movimentacdo da economia. Eles adicionam
ainda que uma boa parcela da mao-de-obra informal viria para a formalidade,
equilibrando as contas da Previdéncia - o ministro Jaques Wagner imagina trazer
20% dos trabalhadores informais para a formalidade - e ainda tornar as empresas

brasileiras mais competitivas no mercado externo.

"As empresas mais penalizadas com a atual CLT sdo as que mais empregam,
pois sd0 menos rentaveis e o produto tem menos valor agregado”, disse Roberto
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Teixeira, comparando, por exemplo, produtos de informatica confeccionados por
poucos técnicos que valeriam mais do que construgdes civis que empregam

diversos operarios.

"O Brasil precisa movimentar a economia. Se nao houver crescimento ndo adianta
acOes sociais. Mais gente empregada, com salario maior, faz mercado o girar",

completou Mauro Campos.

Perrut e Jadir Batista juntos contra o fim da multa de 40%

Volta Redonda

Em uma coisa o presidente do Sindicato dos Metallrgicos, Carlos Henrique
Perrut, e o diretor da Federacao Interestadual dos Metalurgicos da CUT (Central
Unica dos Trabalhadores), Jadir Batista, concordam: ndo se pode acabar com a
multa de 40% sobre o FGTS (Fundo de Garantia sobre Tempo de Servigo) sob

pena de aumentar o desemprego.

"O fim da multa ndo deveria entrar nas discussdes sobre flexibilizacdo da CLT
porque O pais ndo esta preparado e o trabalhador ficaria de calca na mao",
afirmou Perrut. A idéia fora inicialmente levantada pelo ministro do Trabalho,
Jaques Wagner, de acordo com o Jornal "Folha de S&o Paulo”, e depois
minimizada.

"Ele foi precipitado. Mas se queria provocar discussdo ele conseguiu”, disse
Perrut, para quem a multa desestimula as empresas a demitirem por ndo terem

como pagar o valor da multa.

Jadir Batista lembrou que, sob o argumento de que a flexibilizacdo e os dogmas
do liberalismo melhorariam a economia do pais, a Argentina viu sua economia
deteriorar e a populacdo de miseraveis e desempregados aumentar. "Sou
favoravel a que a multa seja mantida. A Argentina foi ao fundo do oceano e nao

garantiu empregos”, comparou Jadir.

O diretor da CUT levantou uma argumento bastante consistente para desacreditar
alguma hipdtese do governo do presidente Luiz Inacio Lula da Silva acabar com a

multa de 40%. Foi o proprio Lula, segundo Jadir, um dos autores do projeto que
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criou a multa, incluido na Constituicdo de 1988. "O Lula ndo vai aprovar porque é

dele o projeto na Constituicdo Federal", disse o sindicalista.

Jadir rebateu o argumento empresarial de que a flexibilizacdo poderia aumentar o
nuamero de vagas no mercado. "O empresério sé olha o lado dele. Do lado dele
eles ndo querem flexibilizar. Estamos na reivindicacdo de 40 horas semanais e
eles resistem. Reduzir a carga horaria iria criar mais emprego. Mas eles sé

querem reduzir direitos e aumentar a carga horaria", criticou Jadir.

J& para Perrut, ao invés do governo discutir o fim da multa, ele deveria viabilizar
um rendimento maior para o FGTS. "Ele deveria falar de uma corre¢cao maior do
FGTS e nao do fim da multa. Que faca render mais o FGTS e ndo acabar com a

multa", frisou Perrut.

Diario On Line. Economia. Disponivel em: <http://www.diarioon.com.br/arquivo/
3225/economia/economia-2556.htm>. Acesso em: 08 jul. 2003.



