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ALGUMAS REFLEXOES SOBRE O
PRINCIPIO DA PROTECAO
Ronie CarLos Bento be Souza (¥)

Enquadramento do estudo

O principio da protecdo, no direito material, tradicio-
nalmente, se desdobra em trés aspectos: a) aplica¢do da
norma mais favoravel; b) prevaléncia da condi¢do mais
benéfica; e ¢) na davida, interpreta-se favoravelmente ao
trabalhador. No dmbito do direito processual, onde o prin-
cipio daigualdade é aplicado como informador, com base
na teoria geral do processo, ndo ha como negar que d
adequagdo das normas processuais & realidade traba-
Ihista & influenciada pelo principio da prote¢do, uma vez
que as peculiaridades do processo do trabalho levam em
conta, justamente, a hipossuficiéncia do trabalhador (sim-
plicidade, gratuidade, exercicio do jus postulandi pelas
partes, revelia somente do empregador etc).

#Alno 2 - Niumero 1 - Dezembro de 1999



Pag. 30 .................. Diretoria

de Servico de Arquivo e ‘Jurisprudéncia

Em vista aos objetivos do presente trabalho, ndo serd
tratado a respeito dos desdobramentos do principio
protetivo, nem da sua aplicagdo no dmbito processual, mas
tdo somente serdo abordados os fundamentos do princi-
pio profetivo.

A funcdio de correctio de desigualdades

Pode ser afirmado que a prote¢do estd entranhada no
Direito do Trabalho, de forma a informar-lhe como princi-
pio particular. A protecdo foi fruto da frustragdo com o li-
beralismo’, e visava a justica pela distor¢do das desigual-
dades que naturalmente surgiam na relagdo entre partes
profundamente desiguais, em que uma se colocava sem-
pre em posi¢do de superioridade econdmica e social?.

Neste sentido, o Direito do Trabalho tem inicio ndo para
negar a autonomia da vontade, mas para limitd-la ao es-
pago até onde poderia ser livre, pois “... suas disposi¢oes
ou resolugdes surgem com o propésito de defender a von-
tade, mas naturalmente, a do mais débil, a do que se en-
contra em inferioridade de condi¢des, para manter com
isto o justo equilibrio potencial das partes” (TISSEMBAUM -
APUD A. F. Cesarino Jonior in “Direito Social Brasileiro”,
Saraiva, 6% ed., 2° vol., p.22).

Ndo ha mais espago, portanto, para a posi¢do simplista
de Troplong que assim declarou: “Deixai o0 homem diante
das necessidades, sem outra esperanca além da de sua
propria coragem para vencer a adversidade; ele fara pro-
digios de zélo, de trabalho, de perseveranca” (APUD
Evaristo de Morais Filho, in “Introducdo ao Direito do Tra-
balho”, LTr, Sdo Paulo, 1971, p.48). Alids, o caminho tortuo-
so do mercado seguindo as suas leis naturais s6 tem le-
vado a uma profunda desigualdade social. As proprias
leis do capitalismo selvagem produzem contraditoriamente
riqueza e miséria. As crises sdo fruto de suas bases
egoisticas®, e levadas ao extremo engendram a desconfi-

1. No inicio do século, Evaristo de Moraes (o pai) j& conectado & realidade
de sua época, mostrava grande sensibilidade social ao dizer que “... o
proprio interesse do Estado aconselha a modificagdo radical desse siste-
ma de laissez faire, que deprime a energia humana e provoca a dege-
neragdo dos pobres... Aqui se complicam, na solugdo desse arduo pro-
blema, as exigéncias econdmicas com as necessidades socidis... O infe-
resse dos patrdes deveria contribuir para o estabelecimento de novas
regras de trabalho...” ( “Apontamentos de Direito Operdrio”, Ed. LTr, 3°ed.,
p.88).

2. ”...Conquistada pelo individuo a liberdade de trabalho, seguiu-se a
fase histérica em que o individualismo alcangou seu méximo explendor,
apbs a Renascenca, a Reforma e o lluminismo do século XVIII.... Ndo
intervinha o Estado individudlista e liberal para verificar, por exemplo, se
uma das partes, prevalecendo-se de suas forcas econdmica e social,
oprimia a outra, causando-lhe grave lesdo.

“Somente mais tarde, quando o Estado Liberal verificou o descalabro a
que o arrastara a inflexibilidade de seus principios filosoficos, recuou de
sua atitude abstencionista, e comegou a intervir nas relagdes de produ-
¢Go. Fé-lo por meio de sérias restricdes a autonomia privada.” (Orlando
Gomes e Elson Gottschalk — “Curso de Direito do Trabalho” 3% ed., Foren-
se, pp.29/30).

3. "0 Direito do Trabalho s6 poderia reconsiderar seus institutos basicos,
se a emancipagdo do trabalhador fosse uma realidade e nGo apenas
uma promessa. Enquanto o mundo se apresentar com desigualdades
profundas, enquanto o homem continuar sendo o lobo do homem, as
urgéncias que determinam o nascimento do Direito Coletivo do Trabalho

anca e estas por sua vez o pdnico da inseguranca social.
Assim, em Ultima instéincia, ndo é o trabalhador, que ndo
detém o poder diretivo da economia, o causador dos males
sociais das crises econdmicas, isto ndo significa que o ca-
minho natural & a responsabilizagdo do causador do dano,
pelo contrdario, as primeiras medidas corretoras sdo no
sentido de sacrificio do trabalhador.

Por outro lado, ndo se deve raciocinar considerando
que a abertura para o protecionismo serd sempre cres-
cente e duradoura, sem uma reacdo das classes sociais
que detém o monopdlio da produ¢do*. Com esta consci-
éncia o Direito do Trabalho caminha com acertos e erros,
adaptando-se @ realidade econdmico-social, pois ndo é
uma disciplina alienada & época em que estd inserida,
mas nunca deverad afastar-se de sua vocacdo de correcdo
das desigualdades sociais®, sendo neste sentido a valiosa
licdo de Radbruch quando disse que “A idéia central em
que o Direito social se inspira ndo é a idéia da igualdade
das pessoas, sendo a nivelagdo das desigualdades que
entre elas existem; a igualdade deixa de ser, assim, ponto
de partida do Direito para converter-se em meta e aspira-
¢do da ordem juridica” (APUD Efrén Borrajo Dacruz in
“Introduccion al Derecho del Trabajo”, Editorial Tecnos, 6°
ed., Madri, 1989, pp.96/97).

Outrossim, a natureza tuitiva do Direito do Trabalho leva
em conta a propria natureza do homem, e o seu sentido
de dignidade®. O trabalho ndo existe para servir o sistema
econdmico, mas este &, em primeiro lugar, uma manifes-
tacdo do carater social do homem (homos faber). Como
lembrou Batista Mondin “O homem ndo trabalha apenas
para si mesmo, mas também e sobretudo para os outros.
O trabalho coloca os homens em contato mudtuo, seja no

informadas persistirdo pelos memos principios basicos que medaram
junto com ele”. (Orlanto Costa, Synthesis 5/87, p.108/110 - “Os Novos Prin-
cipios do Direito Coletivo do Trabalho”).

4. “Por mais que se procure emprestar um cardter protetivo a esse ramo
do Direito, jamais se deve esquecer de que se vive em um sistema eco-
ndmico capitalista. Essa ressalva é feita para que ndo se tenha a ingé-
nua ilusdo de que o Direito do Trabalho serviria como panacéia para
todos os males decorrentes do conflito entre trabalho e capital. Na ver-
dade, seus limites sGo bem definidos, e seu papel estd adstrito a uma
determinada realidade sem, contudo, ter forca suficiente para revoluciond-
la, o que, dentro desta l6gica, se mostra impossivel.” (Francisco Rossal
Aradjo, “A Boa-fé”, p.79)

5. "Trata-se , portanto, de uma correc¢do da ficgdo de igualdade formal,
um dos postulados bdsicos da Revolugdo Francesa. A classe dominante
através dessa atitude (Direito do Trabalho), oferece aos trabalhadores os
seus ‘anéis’, preservando os ‘dedos’. Muitos acreditam que o Direito do
Trabalho sirva de amortecedor dos conflitos de classes, naturais da soci-
edade capitalista. A reflexdo, nesse ponto, deve ser bem sincera, pois
seria impossivel admitir que num sistema capitalista as vantagens dos
trabalhadores chegassem a niveis tdo satisfatorios, a ponto de significar
a troca de estrutura de poder. Ha certo limite de cargos sociais admitidos
pelo sistema. Uma vez ultrapassado este, as reagdes sdo cerfamente
sentidas, como, por exemplo, a onda neoliberalista reinante em paises
desenvolvidos e mesmo no terceiro mundo... (ibdem, p. 79)”

6. “No principio a tutela visava o respeito d dignidade da pessoa humana
do trabalhador. Com ela se construiu o Direito do Trabalho e se fez dele
um ramo da ciéncia juridica a servico do aperfeicoamento das relagdes
humanas no trabalho” (Orlando Teixeira , “A Tutela do Trabalhador na
Atualidade”, p.54 e segs., Synthesis 17/93).
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momento da produ¢do como no do consumo.” (“O Ho-
mem quem é ele? — Elementos de Antropologia Filosofi-
ca”, Ed. Paulinas, p.207).

Com o trabalho, 0 homem serve a si mesmo, @ sua
familia e ao préximo. O trabalho humano néo é mercado-
ria’. A auto-estima humana também é construida por aqui-
lo que 0 homem faz, 0 homem ndo & sé aquilo que possui
e faz, mas a sua contribuicdo na transformacdo do mun-
do, a sua cooperagdo através do trabalho & um elemento
formador da sua dignidade. Por isso o desemprego se
manifesta como um grande mal para a sociedade. Nesta
linha de pensamento, o saudoso ministro Orlando Teixeira
da Costa apregoou que o desemprego & um flagelo que
atinge o homem na sua dignidade e € um mal a ser evita-
do®. Infelizmente, no Brasil, os ventos da desprotecdo tém
sido avassaladores. Paradoxalmente, os progressos soci-
ais tém sido lentos e o0 seu abandono tem sido rdpido®.

A pirdmide social ndo & dicotdmica, mas & uma escala
que tem graduacdes de desigualdades, situando em seus
pélos a profunda miséria e a abundante riqgueza. Em rela-
¢do ao capital e ao trabalho, também ndo se deve racioci-
nar em termos de uma dicotomizagdo simplista, pois en-
tre empregados e empregadores existe igualmente um

7. Ao falar-se de dignidade da pessoa humana quer-se significar a ex-
celéncia que esta possui em razdo da sua propria natureza. Se é digna
qualquer pessoa humana, também o é o trabalhador, por ser uma pes-
soa humana. E a dignidade da pessoa humana do trabalhador que faz
prevalecer os seus direitos, estigmatizando toda manobra tendente a
desrespeitar ou corromper de qualquer forma que seja esse instrumen-
to valioso, feito @ imagem de Deus...O obreiro, dessa forma, ndo pode
ser considerado como uma mercadoria qualquer, nem tratado como se
fosse um instrumento ou maquina. Na época atual, todavia, devido ao
predominio das consideracdes econdmicas, os trabalhadores estdo vol-
tando a ser vistos como recursos humanos, ou, mais apropriadamente,
como capital humano, assim como no século passado, até o tratado de
Versalhes, eram tidos como uma mercadoria.” (Orlando T. Costa, “O Tra-
balho e a Dignidade do Trabalhador” - LTr. 59-05/591e segs.).

8. "0 desemprego atinge o trabalhador naquilo que ele possui de mais
respeitdvel, que & a sua dignidade pessoal de ser humano. Quase sem-
pre desenvolve a amargura, compromete os lagos de familia, fomenta a
rebelido, incentiva a criminalidade, desencadeia fendmenos mérbidos,
desmoraliza fisica e moralmente o desocupado involuntario e compul-
sorio, porque o priva do Gnico meio normal de subsisténcia que a socie-
dade desigualitaria em que ele vive |he reservou. A fome e a misérig,
resultados mais imediatos da desocupagdo, resultam, além do mais, em
consequiéncias biolégico-sociais importantes, pois provocam o aumento
do indice de mortalidade infantil e do indice de doencas de caréncia,
comprometendo a higidez e capacidade das geragdes futuras, de que
mais tarde deverd valer-se a sociedade para produzir. Trata-se, pois, como
se disse de inicio, de um flagelo que deve ser evitado, pelas consequén-
cias funestas, de ordem econdmica, social, espiritual e moral que desen-
cadeia e faz refletir sobre o conjunto da sociedade. (Orlando Costa, “De-
semprego e Garantia de Emprego”, RDT 55/85, p.12 e segs.)

9. “E 0 que ocorreu no Brasil nesse periodo de tempo? O texto da Conso-
lidagdo continuou 0 mesmo no que diz respeito ao instituto da estabili-
dade decendaria, mas a Constituicdo e a lei ordindria trataram de elimi-
nar, na pratica, essa palida garantia de emprego para instituir o Fundo
de Garantia do Tempo de Servico, ao qual se adere, teoricamente, medi-
ante opcdo livre, mas que acabou resultando numa condi¢do necessa-
ria do contrato imposta pelo empregador, que sé admite um candidato a
emprego quando ele concorda em optar pelo regime do FGTS.” (‘A CLT e
o Direito Comparado” - Orlando Teixeira da Costa - p.7 e segs. — RDT n.
48, ano 9, marco/abril 1984).

escalonamento de niveis de prosperidade®. Exitem peque-
nas, médias, grandes e megaempresas; por outro lado
existem trabalhadores simples, médios e até altos empre-
gados, que quase confundem-se com o empregador. A
atuagdo do Direito do Trabalho na distor¢do das desigual-
dades, deve levar em conta a dindmica das desigualda-
des internas existentes no seio do préoprio capital e tam-
bém as que ocorrem no dmbito da realidade dos traba-
lhadores™.

Por isso, o Estado, através de seus poderes, atua como
o principal brago corretor das desigualdades, uma vez que
ndo se pode fazer justica com as proprias maos. O Estado
Democrdtico de Direito tem como objetivo constitucional
construir um espaco de aplicacdo de justica e corre¢do de
diferencas sociais e regionais™ (embora nem sempre te-
nha sido este o papel desempenhado pelo Estado brasi-

10. No Direito do Trabalho, os juizos de valor também sdo adaptados
levando-se em consideragdo as condigdes reais das partes. Assim, um
grande empregador serd tratado de forma diferenciada em contraposicdo
a uma pequena empresa de fundo de quintal. O nivel de exigéncia de
deveres de um empregado ocupante de um alto posto dentro de uma
organizagdo empresarial & diferente daquele relativo a um empregado
que executa fungdes menos especializadas ou até mesmo bragais”. (p.77,
nota de rodapé - Francisco Rossal AraGjo, “A Boa-fé no contrato de em-
prego”, LTr).

1. “A quebra de rigidez de certas normas tem que vir metodicamente,
através de um processo de flexibilizacao diferenciada. Essa diversifica-
¢Go deve considerar ndo apenas a caréncia de muitos e o concentrado
poder econdmico de poucos mas a variedade que apresentam empre-
sdrios e empregados. Teria de comecar por um tratamento juridico dife-
renciado entre pequenas, médias e grandes empresas, no que diz res-
peito aos direitos trabalhistas a serem reconhecidos dqueles que elas
empregam. (...JO Brasil possuia um sistema rigido de estabilidade no em-
prego. A partir de 1964, comegou a ser mitigado, pelo que instituiu-se um
regime de garantia do tempo de servico. Como os empregadores so
passaram a admitir empregados que optassem pelo novo regime, ma-
nifestou-se grande mobilidade de mao-de-obra.” (p.38 e segs., Synthesis
13/91, “Rigidez e flexibilidade do Direito do Trabalho no Brasil”). E ainda
em outro artigo: “Por outro lado, & necessario considerar que ha empre-
sas que hem sempre sdo capazes de suportar 0s mesmos encargos,
quer fiscais, quer trabalhistas, das grandes instituicdes produtivas. Dai
porque venho propondo, para o Brasil, a ado¢do, quando possivel, de
uma flexibilizagao diferenciada, quer em relagdo ds categorias profissio-
nais, quer em relagdo ds categorias econdmicas.(...)As macro, média e
pequena empresas também receberiam da lei um tratamento tutelar,
relativamente aos seus empregados, bastante diferenciado, permitindo
que os encargos sociais mais pesados recaissem sobre as organiza-
¢Oes mais ricas ou economicamente mais poderosas.” (Orlando Costa,
“O Direito do Trabalho na sociedade moderna” - LTr 56-06/647 e segs.).

12. “O enfoque desenvolvimentista que todos os assuntos assumem no
Pais, também estd convertendo o carater tradicionalmente protecionista
do Direito do Trabalho em Direito de finalidade econémica. (... Quando
prevalece o jogo dos interesses individuais ... ainda é possivel salvaguar-
dar o fundamento original do Direito Laboral como um Direito que pre-
tende proteger o hipossuficiente. E & salutar que essa preocupagdo ndo
se concentre apenas naqueles Poderes que tém competéncia ou inicia-
tiva para legislar. Manifestando-se também no Judiciario, bem demons-
tra o papel que ele pode e deve desempenhar sob nova forma, numa
espécie de moderno sistema de freios e contrapesos, agora para esti-
mular a complementar o papel do Executivo e do Legislativo, evitando
que a excessiva concentra¢do das suas atengdes na organizagdo eco-
ndémica do Pais impega que novos direitos individuais do trabalhador
venham a ser protegidos, em que pese a hipertrofia da atual tendéncia
econdmica do Direito do Trabalho” (Orlando Gomes, pp.125/126, RDT
24,25/1980).
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leiro®). A inclinacdo e virtude do direito social & o seu card-
ter tuitivo. Retirando-se da legislagdo trabalhista™ o am-
paro ao hipossuficiente, fica descaracterizada de sua es-
séncia. Neste sentido se engrandece uma atuagdo do
Poder Judicidrio, através do Poder Normativo, suprindo
lacunas sociais®.

0 Juiz do Trabalho'é, como aplicador do direito especi-
alizado, deve estar consciente de sua vocacdo, estar
plugado & realidade social, e mergulhado nas entranhas
formadoras do Direito do Trabalho, a ponto de atualizar-se
d sua época, sem desfigurar a esséncia protetiva deste
ramo peculiar da ciéncia juridica. A prote¢do no século
XXI, certamente ndo terd as mesmas bases daquela do
século XIX. O caminho evolutivo das leis trabalhistas ndo
pode ser negado, e isso ocorreu de forma acelerada, ao
comparar-se com 0s outros ramos do Direito. Por isso a
maleabilidade do Direito do Trabalho. Essa a razdo do seu
desenvolvimento, a atualidade de reger relagdes que pro-
duzem os produtos que a sociedade consome no dia-a-dia
e produzir o préprio alimento do trabalhador (cardter ali-
mentar). Contudo, maleabilidade ndo se confunde com
volubilidade (ou seja, algo instavel e que muda conforme
as circunstancias)”.

(*) Juiz do Trabalho Substituto da 18° Regido

13. “Deve ser assinalado que o Estado, como interlocutor social, age, por
vezes, d semelhanga de um tirano, manipulando a legislacdo que lhe
cabe observar como parte da relagdo laboral. Com isso, da noite para o
dia, o tratamento de certos direitos pode sofrer radical alteragdo na re-
gulamentagdo legal. Como se V&, o conflito coletivo com o Estado é de
solugdo bem mais dificil, tendo em vista a soma de poderes de que dis-
pde e que nem sempre sdo por ele usados dentro de limites éficos.”
(“Estado Patrdo, Estado Empresario e Poder Sindical” — Synthesis, 12/91,
p.154).

14. "0 que ha de melhor na Consolidagdo é a assimilagdo dos principios
normativos mais antigos do Direito do Trabalho... A tutela operdria, a
irrenunciabilidade dos direitos... o postulado da boa-fé... e até mesmo o
principio da continuidade da relagdo de emprego estdo nela, ainda que
este Ultimo tenha sido praticamente eliminado pelo regime da opgdo pelo
Fundo de Garantia do Tempo de Servico. A aplicagdo desses principios
as situagdes reais através da previsdo regulamentar e casuistica, entre-
tanto, encontra-se bastante defasada ndo sé em relagdo ao direito com-
parado, como tendo em vista a maior maturidade do trabalhador, princi-
palmente naqueles centros ou regides em que a industrializagdo hd muito
tempo & uma realidade”. ("A CLT e o Direito Comparado” - Orlando Teixeira
da Costa - p.7 e segs. — RDT n. 48, ano 9, marco/abril 1984).

15. “Em paises de economia débil, estratificados em camadas que se
distanciam significativamente uma das outras e de mentalidade juridica
preponderantemente misoneista, o exercicio do poder normativo pelo
Judicidrio, pode constituir uma terapéutica preventiva contra o raquitis-
mo do sindicalismo operadrio e a excessiva robustez do absolutismo pa-
tronal” (OTC, RDT47/84, p.14).

16. “Aimplantagdo de uma ordem social fundada principalmente na Igual-
dade estd em nossas mdos, como manipuladores que somos de uma
Justica que procura redistribuir renda, para equalizar cada vez mais a
populacgdo.(...) Fagamos da Justica do Trabalho uma instituigdo capaz de
contribuir para assegurar a todos igual busca da felicidade” (Orlando T.
Costa, “A Justica do Trabalho e o desafio do nosso tempo” - LTr 58-01/16).

17.”... O Direito do Trabalho sempre foi flexivel. Ha quinze anos, entretan-
to, que a flexibilidade vem sendo utilizada ideologicamente, com a fina-
lidade de mudar a propria natureza desse ramo da ciéncia juridica. O
principio da protecdo, que norteou o seu surgimento, a sua expansdo e
o seu amadurecimento, vem sofrendo alteragdes profundas, mediante a
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