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A PROTECAO TRABALHISTA-CONSTITUCIONAL

Luiz Marcelo Figueiras de Géis

1. Introducio

Quando esta edigdo dos Arquivos do IBDSC]J foi idealizada pela
incansavel professora Marly Cardone, manifestei imediatamente
a inten¢do de emprestar alguns pensamentos que me angustiavam
relativamente a forma como os principios de Direito do Trabalho vém
sendo estudados, em especial o chamado “principio da prote¢do”.

A proposta de releitura desse principio - e, mais abrangentemente,
do paradigma protecionista - vem em 6timo momento, pois se decanta
a0s quatro ventos a crise que o Direito do Trabalho vem atravessando.

A crise em muito se deve ao fato de os “atores da relagdo de
emprego” ' ndo encontrarem no Direito do Trabalho atual respostas
satistatorias para os problemas que a modernidade traz para as relagdes de
trabalho. Com efeito, direito positivado vem se mostrando pouco eficiente
na tarefa de solucionar os impasses surgidos a partir das ultimas décadas
do século passado como coroldrio da chamada Revolugdo Tecnolégica,
especialmente no que diz respeito as “novas formas de trabalho”.

") Mestre em Direito das Rela¢des Sociais pela Pontificia Universidade Catolica
de Sdo Paulo. Especialista em Direito Civil-Constitucional pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro. Professor de Direito do Trabalho nos cursos de
P6s-Graduagdo lato sensu da Fundagdo Getilio Vargas. Advogado associado
a Barbosa, Miissnich & Araglo ~ Advogados, com atuagdo no Rio de Janeiro.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior.

' Na feliz expressdo de Hector-Hugo Barbagelata (O particularismo do Direito
do Trabalho, pp. 45 e ss), que inclui no “‘teatro” da relacdo de emprego ndo
apenas as partes do contrato de trabalho, mas, iguaimente, o Estado atuando
em suas esferas jurisdicionais e administrativas,
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E que a CLT - diploma central no estudo da disciplina trabalhista
- retine normas voltadas a tutela de uma espécie de relagdo de trabalho
que, com o passar do tempo, se fez passado. Buscar, por exemplo, no
simples-conceito de empregado presente no seu art. 3° a resposta para
situagcdes como o teletrabalho, 0 Aome office, o trabalho por conta prépria
¢ a administragdo de empresas (para citar o minimo) faz com que o
estudioso encontre mais dividas do que respostas para soluciona-las.

E nesse cenario de incertezas que os principios passam a ter
um papel nuclear para o Direito do Trabalho. A maleabilidade que
Ihes é peculiar permite que eles se apliquem a diversas situagdes
em diferentes contextos historicos, sociais € econdmicos sem que
percam o trago de centralidade para a disciplina laboral.

Tendo em mente que o Direito do Trabalho, segundo Pla
Rodrigues, é um direito voltado a proteger o trabalhador *, o
estudo do paradigma de protecdo, antes de util, ¢ necessario para a
compreensio da dimensdo desse ramo do direito nos dias de hoje.

O enfrentamento do tema sob os olhares de Cesarino Junior e
de Romita representa enxergar o direito sob dois angulos distintos.
O primeiro, analisando o Direito do Trabalho e sua caracteristica
protecionista como um “‘novo direito”, mais humano e assistencial,
voltado a proporcionar um sentimento de justica na profunda
desigualdade material existente entre patrdo e empregado; o segundo,
com um olhar mais aberto ao pds-positivismo, ja apontando para a
insuficiéncia do modelo de protegdo ao trabalhador encampado pelo
Direito do Trabalho tradicional.

Neste pequeno trabalho, analisaremos, em primeiro lugar, o
paradigma protecionista surgido com o nascimento do Direito do
Trabalho para em seguida avalid-lo diante da crise atravessada
atualmente por este ramo do direito.

Principios de Direito do Trabalho, p. 28.
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Apds uma breve critica a flexibiliza¢cdo como medida capaz de
tirar o Direito do Trabalho da crise, revisitaremos a fungdo do Direito
do Trabalho, para, finalmente, redefinirmos o que entendemos ser
possivel extrair de um principio de prote¢do nos dias atuais.

2. O Paradigma da Protecdo

O Direito do Trabalho foi concebido como um direito de

resisténcia. Ele representava um freio ao avango do capital sobre o -

trabalho, uma forma de proteger o ser humano contra a exploragdo.
Uma maneira, enfim, de conferir um minimo de dignidade aos
individuos que alienavam seu tempo, sua saude e sua forca em favor
de um empreendimento empresarial.

Era preciso, inegavelmente, conferir um tratamento juridico
favoravel ao empregado, de modo a suprir a profunda desigualdade
existente entre ele e seu patrdo. Restringia-se, assim, a autonomia
contratual para se preservar um bem juridico superior de dignidade
do trabalhador.

Esse primado da tutela do hipossuficiente aperfeigoou-se
doutrinariamente ao longo dos anos e deu origem a toda a gama
de protecdo do trabalhador subordinado. Nesse contexto, foram
editados inGmeros diplomas legais que, intervindo na autonomia
contratual das partes da relagdo de emprego, estabeleceram direitos e
condi¢des de trabalho de observincia obrigatoria aos contratantes °.

E neste ponto que se encontra hoje a experiéncia brasileira:
temos um belo conjunto normativo para a tutela do empregado
hipossuficiente, que lhe resguarda um riquissimo acervo de direitos.
Ele tem garantidas as férias anuais, o 13° salario, o adicional de horas
extras e a higidez do ambiente de trabalho. Ele tem direito a receber
adicionais quando trabalha em condigdes nocivas a sua saude, a noite ou

Vide, nesse sentido, o art. 444 da CLT.
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quando é transferido o local de seu trabalho. Ele deve receber equipamentos
de prote¢do individual. Deve repousar pelo menos uma vez por semana
¢ nos feriados oficiais. Tem, ainda, o direito de estar inserido em uma
seguridade social custeada por todos os membros da sociedade.

Mais do que estarem assegurados por forga de lei, estes beneficios
nio podem ser renunciados, transacionados ou transferidos pelo
trabalhador. Sua remuneragdo ¢ intangivel e irredutivel. Para além
disso, beneficios concedidos habitualmente incorporam-se ao seu
patrimdnio juridico e passam a ndo mais dele poder ser retirados por
vontade das partes envolvidas na relagdo de emprego, surgindo em
favor do empregado uma regra de ndo-retrocesso trabalhista.

Além desse sistema normativo privilegiado para o empregado,
a doutrina desenvolveu ao seu redor uma segunda couraga juridica,
para manté-lo a salvo de investidas capitalistas tendentes a diminuir
sua gama de direitos e garantias laborais.

Essa dupla couraga - legislagdo tutelar complementada por um
acervo principiolégico conferidor de um status juridico privilegiado ao
trabalhador * - é 0 que se convenciona chamar “*paradigma da prote¢do”.

Entre os principios que classicamente sd3o considerados
formadores da segunda camada desse conjunto protecionista tem
maior relevo o chamado principio protetivo (também denominado
principio protetor, de prote¢do °, pro operario ou tutelar), cujo
objetivo, nas palavras de Pla Rodriguez, € justamente “estabelecer
um amparo preferencial” ¢ ao trabalhador.

* “Esses principios sdo: o cardter supletivo das deficiéncias econdmicas dos
individuos; o carater imperativo das normas de Direito Social, visto que ele visa
realizar a paz social, sendo, portanto, os beneficios que concede irrenuncidveis
(...)"; in Cesarino Junior, Direito Social Brasileiro, 1° volume, p. 102.

S “Se “protetor” é aquele ou aquilo que protege, o principio, por si $0, ndo pode
ser protetor, ja que a prote¢do sera por ele inspirada, nunca por ele diretamente
dispensada. Caberia, entdo, com maior precisdo semdantica, falar em principio de
prote¢do, mas ndo em principio protetor: o principio - é obvio - ndo protege;
quando muito, induz, inspira, fundamenta a prote¢do”; Arion Saydo Romita, O
principio da protecdo em xeque e outros ensaios, p. 23 (grifos no original).

5 Américo P14 Rodriguez, Principios de direito do trabalho, p. 28.
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Ao sistematizar o principio protetivo, o autor uruguaio — que é
amplamente citado na doutrina majoritaria brasileira - dividiu-o em trés
grandes vertentes de aplicacio: uma interpretativa e duas integrativas.

. A primeira vertente em que se desdobra o principio protetivo
seria a chamada regra do in dubio, pro operario. Trata-se de uma
regra interpretativa, segundo a qual a norma trabalhista deve ser lida
sempre no sentido que mais favorecer o trabalhador. Caso a mesma
norma dé€ ensejo a mais de uma interpretagdo, deve-se optar por
aquela que mais beneficie a parte obreira ’.

, Asegunda vertente, voltada paraa integragdo de diplomas legais

¢ consubstanciada na regra da “norma mais favoravel”. De acordo’
com estg regra, sempre que houver mais de uma norma aplicavel a
rel‘ac;ﬁo Juridica de direito do trabalho, deve-se optar por aquela que
seja mais favoravel ao empregado *.

Finalmente, a terceira vertente concentra-se na superveniéncia
de uma norma a uma relagio de emprego pré-existente. Quando
uma determinada regra ¢ inserida no ordenamento juridico, deve-
se utilizar o critério da “condi¢do mais benéfica” para determinar
se ela ird ou ndo se aplicar 4 relagdo de emprego existente. Caso as
nor@as anteriores sejam mais benéficas ao trabalhador, elas devem
f:on.tmuar a ser praticadas, em detrimento da aderéncia ao contrato
individual de trabalho das regras editadas a posteriori °.

Prega-se, assim, que normas duvidosas sejam interpretadas
em fav?r do empregado e, em caso de conflitos entre dois diplomas
normativos, deva sempre prevalecer aquele que mais beneficiar a
parte hipossuficiente da relacdo de trabalho.

. AEm linhas gerais, este é o paradigma da prote¢do que o nosso
Direito do Trabalho classico abraga.

7 Cf. ibidem, p. 43-53.
* Cf ibidem, p. 53-60.
*  Cf. Ibidem, p. 60-65.
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E justamente neste contexto que o professor Cesarino Junior
identifica o seu “Direito Social” como o “complexo de normas
tendentes a prote¢do dos economicamente débeis”, deixan'do claro
que estas normas “visam estabelecer o equilibrio social, pela
prote¢do aos econémicamente fracos™ '°. o

Cesarino Junior, com propriedade, refere-se a um direito
“novo”, mais humano e preocupado em proporcionar ao individuo -
economicamente desfavorecido ¢ sem poder de barganha frente a'os
abusos do capital — meios para trabalhar com d.ignidade ”' . Dz_u 0
mestre paulista afirmar que, embora ndo seja o inico, “o fim imediato
das leis sociais ¢ a protegdo aos fracos” '.

Mas cremos que a concepgdo de simples prote¢io ao trabalhador
outrora realmente existente — vinculada a ideia de freio aos avangos
do capital, diminui¢do de diferenc¢as econémicas, regquilibno de
forcas e conquista de direitos sociais — modxﬁcqu-se junto com o
contexto histérico no qual foi concebida . Atingiu sua maturidade

ao longo do século XX ¢ mudou de formato a partir dos anos 1970.

3. Crise do Paradigma Tradicional de Prote¢ido
Durante a sua construgdo, ndo se questionou a respeito

da sustentabilidade do modelo protecionista a luz da rez.ilidade
econdmica, posto que no momento historico de seu desenvolvimento

9 Op.cit, p. 27. o o
i Oppréprig autor, na vanguarda de seu tempo, alude ao principio da dignidade
humana in ibidem, p. 35.

[bidem, p. 32. o o
S C‘I‘Estou% falar, portanto, do paradigma juridico sob cuja influéncia apareceram

as obras pioneiras do Alfredo Palacios do “'szf’vo Derecho™, do“pnmexio
Evaristo do “Apontamentos de Direito Operdrio”, da doutrina do‘ ‘contrato
realidade” de De La Cueva, ¢ mesmo do protecionismo cxplicitamente
autoritario do marcante e genial legado de OIiveirAa Vianna (...); um tempo,
porém, que no presente ja se fez passado.”; Antqmo Rodngugs Qe’Freltas
Ir., Direito do Trabalho na era do desemprego: instrumentos juridicos em
politicas puiblicas de fomento a ocupagdo, p. 68.
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as crises economicas ndo passavam de profecias malthusianas.
Pouco importava, assim, que o empresariado fosse obrigado a
arcar com mais custos em virtude da criagdo de uma casca de
protecdo em torno do empregado. Se o emprego custava-lhe
mais caro, estes custos em grande parte eram repassados para
o mercado, embutidos nos pregos dos produtos ou Servigos
comercializados '*.

Mas ndo tardou para a humanidade descobrir que o sistema
capitalista traz inerentes a si crises em ciclos semelhantes as
ondas do mar: uma calmaria sempre precede a tormenta, depois
da qual uma nova calmaria chega. E a frequéncia das crises vem
se acentuando em virtude do fenémeno da globalizagdo, que
aumenta a pressdo por resultados e por maior competitividade
sobre a estrutura produtiva.

Junto com esta constatagio veio outra: a de que o Direito
do Trabalho ¢ talvez o ramo do direito mais conectado com a
economia. O que acontece na infraestrutura econdmica, repercute
necessariamente na supraestrutura laboral 5. A partir do momento
em que a pujanea financeira do capitalismo fraqueja, as relagdes de
trabalho sofrem imediatamente os efeitos da crise. Nesse sentido,
inimeros autores lembram que o Direito do Trabalho tem “notérias

" A ressaltar o repasse do custo da prote¢do ainda nos dias atuais estqd Arion

Saydo Romita, in verbis: “Como esta modalidade de prote¢do onera
08 custos da empresa condenada em juizo (custos estes repassados para
0s precos dos produtos e dos servigos por ela produzidos ou prestados),
¢ como os consumidores ou usudrios sdo, em ultima andlise, os proprios
trabalhadores, segue-se que o 6nus econémico decorrente da protegdo recai
sobre o trabathador. Analisada a protecdo por esta otica, conclui-se que
quem custeia a protecdo ¢ o proprio rabalhador™; O principio da prote¢do
em xeque..., p. 25.

“E, porém, no Direito do Trabalho, pelu pPropria natureza de suas normas,
yque maiormente se refletirdo as medidas econémicas”; in Cesarino Junior,
op. cit., p. 91.
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implicagdes econdomicas” '® e que deixa-lo alheio a realidade
econdmico-social traz como consequéncia a perda de efetividade
da disciplina V7.

Nessa linha, a indissociabilidade entre capital e trabalho foi
também uma inafastavel constatagdo na histéria da humanidade.

Embora tendencialmente antagoénicos, um depende do outro
para a prosperidade. Sem mao-de-obra, o capital se estagna; ndo
se produz e ndo se consome coisa alguma. De outro lado, sem a
organizag¢do empresarial, ndo se disponibilizam postos de trabalho
e, assim, reduzem-se as possibilidades de subsisténcia e insergdo
social do ser humano.

As crises ciclicas do capitalismo pdem em xeque esse ténue
equilibrio entre capital e trabalho. Elas ameagam a sobrevivéncia das
unidades empresariais em virtude da conjugacdo de fatores como a
baixa disponibilidade de recursos no mercado, o aumento de juros para
empréstimos a prazo, aumento de precos dos insumos, a saturagdo
de mercados consumidores e o desaquecimento economico. Como
consequéncia, a empresa adotada medidas de redugdo de despesas,
voltadas inicialmente para aqueles gastos tidos como supérfluos.

' Cf. Héctor-Hugo Barbagelata, op. cit., p. 18. Para o autor, “a maior ou menor
dimensdo das conquistas em matéria de relagdes trabalhistas, individuais
ou coletivas, tende cada vez mais a depender das circunstdncias economicas
(...)" (p. 100). Ainda sobre a correlagdo entre emprego, Direito do Trabalho e
cconomia, vale destacar a ligdo de Alessandro Severino Valle Zenni e Claudio
Rogério Teodoro de Oliveira ((Re)Significagdo dos principios de Direito do
Trabalho, p. 103), que apontam o emprego como engendrador de estabilidade
social e de inser¢do no sisterna socioecondmico.

7“0 favorecimento da efectifidade das normas de trabalho ndo pode, contudo
passar ao lado da racionalidade economica: essas normas devem respeitar
a adequacdo e a compatibilidade as exigéncias da gestdo das empresas e as
condi¢des gerais da economia. Devem procurar a realiza¢do dos principios
¢ dos valores sociais inaliengveis, nos ‘ambientes ' micro e macroeconémicos
reais — sob pena de ficarem inaplicadas, ou mal aplicadas, e de se tornarem
ineficazes, por falharem a fungdo social que as explica e justifica.”; Antonio
Monteiro Fernandes, Direito do Trabatho, p. 29.
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Tomemos como exemplo uma empresa que conceda cafés-da-
manha graciosamente aos seus funcionarios. A despesa com esse
beneficio certamente seria uma das primeiras a serem cortadas em
momentos de crise. Todavia, de acordo com o art. 458 da
CLT, a alimentagdo fornecida in natura é considerada parte da
remuneragdo dos empregados. A cessacdo de sua concessdo
representaria uma redug¢do salarial, redugdo esta vedada pelo
prmc?l’pio da irredutibilidade (corolario do principio da protecio),
previsto no art. 7°, VI da Constitui¢do. Ainda que o empregador
fosse cadastrado no Programa de Alimenta¢do do Trabalhador
€ que o café-da-manhd, por este motivo, fosse excluido do
conceito de saldrio, a supressdo desse beneficio seria igualmente
consideradailicita, tendo em vistaque a repeticdo da sua concessido
a0 longo do tempo faz com que ele se incorpore ao patriménio
Juridico dos empregados. Ainda que aceita pelos trabalhadores,
a alteracdo dessa condigdo de trabalho seria nula, por for¢a do
principio da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas (também
coroldrio daquele principio) e da regra do nio-retrocesso contida
no art. 468 Consolidado.

Como se vé&, nao ha uma solucdo dentro da legalidade para
as partes. Ante a impossibilidade de novacdo quanto as cliusulas
do contrato de trabalho — que decorre do paradigma da protecido —,
oferece-se como unica saida o desfazimento do vinculo contratual, o
“corte de pessoal”, o desemprego.

Os momentos de tormenta econdmica revelaram-se, assim,
danosos para o emprego e para a inclusdo social através dele. Ao
longo das ultimas décadas constatou-se que, em tempos de crise,
2 manutengdo do empreendimento econdémico — e, com ele, do
sustento do universo de direitos trabalhistas e previdencidrios dos
empregados — faz-se através do sacrificio dos postos de trabalho. O
empresdrio, pressionado, demite para sobreviver, Salvam-se, junto







