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RESUMO

O presente trabalho trata do principio da protecdo no Direito do Trabalho brasileiro,
especificamente em relagao ao seu alcance e seus limites no periodo contemporéaneo.
A pesquisa se justifica, a uma, pela importancia do principio da proteg¢ao para Direito
do Trabalho, dado o contexto histérico de exploracdo dos trabalhadores e das
péssimas condigdes laborais que fez emergir um arcabougo protetivo; a duas, pelo
impacto das flexibilizacbes no periodo contemporaneo, notadamente pela reforma
trabalhista (Lei n°® 13.467/17), elemento que agrega complexidade; a trés, pela
necessidade de compreender se houve um redimensionamento do alcance e dos
limites do principio da prote¢do no periodo contemporaneo. O problema do presente
trabalho tem a seguinte indagacgao: considerando a estruturagdo dos principios na
perspectiva classica, bem como os impactos causados pelas flexibilizagcdes no Direito
do Trabalho, a reforma trabalhista (Lei n® 13.467/17) possibilita o redimensionamento
do alcance e dos limites do principio da prote¢cao no periodo contemporaneo? Em
relagdo a estrutura do trabalho, adotou-se o plano americano, mediante o qual o
sumario, no que tange ao desenvolvimento, € dividido em trés capitulos, cada um com
trés subdivisdes. O primeiro capitulo é destinado ao principio da protegcdo na
perspectiva classica. Ja o segundo capitulo trata do principio da protecdo na
perspectiva contemporanea. O terceiro capitulo aborda o alcance e os limites do
principio da protecdo no periodo contemporaneo. Como resposta ao problema
proposto, entende-se que a reforma trabalhista (Lei n° 13.467/17) possibilita o
redimensionamento do alcance e dos limites do principio da protecdo no periodo
contemporaneo, por meio do dialogo com institutos tipicamente civilistas como forma
de ampliar o alcance protetivo, pelas limitagdes impostas pela propria legislagao e
pelo reconhecimento do principio da salvaguarda dos interesses de gestdo como

forma de impor limites.

PALAVRAS-CHAVES: Direito do Trabalho; Principio da Protecéo; Alcance e limites.



ABSTRACT

The present work deals with the principle of protection in Brazilian Labor Law,
specifically in relation to its scope and limits in the contemporary period. The research
is justified, first, by the importance of the principle of protection for Labor Law, given
the historical context of exploitation of workers and the terrible working conditions that
gave rise to a protective framework; second, due to the impact of flexibilities in the
contemporary period, notably the labor reform (Law No. 13,467/17), an element that
adds complexity; third, due to the need to understand whether there was a resizing of
the scope and limits of the principle of protection in the contemporary period. The
problem of the present work has the following question: considering the structuring of
the principles in the classic perspective, as well as the impacts caused by the
flexibilizations in the Labor Law, the labor reform (Law n°® 13.467/17) allows the resizing
of the scope and limits of the principle of protection in the contemporary period?
Regarding the structure of the work, the american plan was adopted, whereby the
summary, in terms of development, is divided into three chapters, each with three
subdivisions. The first chapter is dedicated to the principle of protection in the classical
perspective. The second chapter deals with the principle of protection in the
contemporary perspective. The third chapter addresses the scope and limits of the
protection principle in the contemporary period. As a response to the proposed
problem, it is understood that the labor reform (Law n°® 13.467/17) makes it possible to
resize the scope and limits of the principle of protection in the contemporary period,
through dialogue with typically civilist institutes as a way of expanding the scope
protection, by the limitations imposed by the legislation itself and by the recognition of
the principle of safeguarding management interests as a way of imposing limits.

KEYWORDS: Labour Law; Protection principle; Reach and limits.
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INTRODUGAO

A presente dissertacdo de mestrado trata do tema do principio da protegao no
Direito do Trabalho brasileiro, especificamente em relagdo ao seu alcance e seus
limites no periodo contemporaneo.

A investigacao insere-se na linha de pesquisa “Fundamentos Dogmaticos da
Experiéncia Juridica” do Programa de Pos Graduagdo em Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (PPGD-UFRGS), bem como esta integrada ao projeto
de pesquisa “Fundamentos do Direito do Trabalho e do Processo do Trabalho”,
aprovado pela COMPESQDIR da UFRGS e liderado pelo orientador prof. Dr. Rodrigo
Coimbra.

Justifica-se a pesquisa, a uma, pela importancia do principio da proteg¢ao para
Direito do Trabalho, dado o contexto histérico de exploragao dos trabalhadores e das
péssimas condigbes laborais que fez emergir um arcabougo protetivo; a duas, pelo
impacto das flexibilizagbes no periodo contemporaneo, notadamente pela reforma
trabalhista (Lei n° 13.467/17), elemento que agrega complexidade; a trés, pela
necessidade de compreender se houve um redimensionamento do alcance e dos
limites do principio da protecédo no periodo contemporaneo.

Em relacdo ao contexto da pesquisa a matéria atualmente, dentre outros
aspectos, esta impactada pelas flexibilizagdes ocorridas no periodo contemporaneo,
notadamente pela reforma trabalhista brasileira (Lei n°® 13.467/17), que trouxe uma
série de mudangas sem precedentes até entdo, sendo necessario compreender o
redimensionamento do alcance e dos limites do principio da protecdo neste atual
estagio.

O problema do presente trabalho tem a seguinte indagacédo: considerando a
estruturacao dos principios na perspectiva classica, bem como os impactos causados
pelas flexibilizagdes no Direito do Trabalho, a reforma trabalhista (Lei n°® 13.467/17)
possibilita o redimensionamento do alcance e dos limites do principio da protegao no
periodo contemporaneo?

Dentre as possiveis respostas para o problema, sdo hipdteses: a) sim, a
reforma trabalhista (Lei n® 13.467/17) possibilita o redimensionamento do alcance e

dos limites do principio da protegdo no periodo contemporaneo; b) ndo, a reforma
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trabalhista (Lei n°® 13.467/17) nao possibilita o redimensionamento do alcance e dos
limites do principio da protecédo no periodo contemporaneo.

O objetivo geral do trabalho é analisar o principio da protecdo no Direito do
Trabalho principalmente no periodo contemporaneo. Ja os objetivos especificos séo:
compreender os alicerces que estruturaram o principio da prote¢cao na perspectiva
classica; observar os fatores que impactaram o principio da protecdo na
contemporaneidade; e, a partir dessa contextualizagdo, delinear o redimensionamento
do alcance e dos limites do principio da protecao no periodo contemporaneo.

Esclarece-se que a palavra “alcance” deve ser entendida como o campo de
incidéncia do principio da protecao nas relagdes individuais de trabalho, a fim de
identificar a possibilidade de conexdes que ampliem a incidéncia protetiva. A palavra
“limites” deve ser entendida como as balizas impostas pela lei (reforma trabalhista) ou
por outros principios, a fim de descobrir se houve um redimensionamento dos limites
do principio da protecdo no periodo contemporaneo. A expressdo “periodo
contemporaneo” foi empregada para diferenciar do periodo classico, deve ser
entendida como o fenbmeno ocorrido na Europa a partir dos anos 70 do século XX, e
no Brasil, a partir dos anos 90 em diante, que impulsionou as flexibilizacdes e reformas
laborais.

Embora guardem relagdo com o principio da protecdo no periodo
contemporaneo e sejam assuntos de grande relevancia para o aperfeigoamento do
ramo juslaboral, o presente trabalho ndo versara sobre: os aspectos relacionados a
subordinacgao, as relagdes coletivas de trabalho, ao “Direito Emergencial do Trabalho”
e a pandemia da COVID-19; nem ao Direito Processual do Trabalho.

Quanto ao referencial tedrico, embora existam outras classificagdes de louvavel
importancia e propostas pelos mais variados autores, adotam-se as nomenclaturas e
os principios do autor uruguaio Pla Rodriguez, uma vez que foi dele a contribuicdo
sobre o estudo dos principios, com grande influéncia na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras. Seguir-se-do, portanto, com os principios da protegdo, da
irrenunciabilidade, da continuidade, da ndo discriminagao, da primazia da realidade,

da razoabilidade e da boa-fé.
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Em relagdo a estrutura do trabalho, adotou-se o plano mediante o qual o
sumario, no que tange ao desenvolvimento, € dividido em trés capitulos, cada um com
trés subdivisdes.

O primeiro capitulo é destinado ao principio da prote¢cdo na perspectiva
classica, como uma preparacao antes de chegar ao problema. Ja o segundo capitulo
trata do principio da protecdo na perspectiva contemporanea, aproximando-se do
problema. Por fim, o terceiro capitulo aborda o alcance e os limites do principio da
protec¢ao no periodo contemporaneo, enfrentando, portanto, o problema proposto.

O primeiro capitulo é destinado ao principio da protecdo na perspectiva
classica. No primeiro topico, sera analisada a perspectiva classica da protecéo e seu
contexto histérico. No segundo tdpico, serdo observados a principiologia classica e a
estruturagdo do principio da protegao (in dubio pro operario, norma mais favoravel e
condicdo mais benéfica). No terceiro topico, serdo abordados os principios da
irrenunciabilidade, da continuidade, da ndo discriminacao e da primazia da realidade.

O segundo capitulo trata do principio da protecdo na perspectiva
contemporanea. No primeiro topico, serdo analisados a perspectiva contemporanea
da protecao e o contexto das flexibilizagdes. No segundo tépico, serdo observadas a
principiologia contemporanea e a reestruturagao da nogao dos principios no modelo
pos-positivista. No terceiro topico, serdo apresentados os moduladores “externos” do
principio da protegéo (razoabilidade e boa-fé).

O terceiro capitulo aborda o alcance e os limites do principio da prote¢ao no
periodo contemporaneo. No primeiro tdpico, sera analisado a possibilidade de dialogo
com institutos tipicamente civilistas (venire contra factum proprium, suppressio e tu
quoque) como forma de ampliar a prote¢do. No segundo topico, sera observado o
impacto da reforma trabalhista nos principios da protecdo, da irrenunciabilidade, da
continuidade e da nao discriminagao. No terceiro topico, sera estudada a possibilidade
de reconhecimento de um modulador “interno” do principio da protegao (principio da
salvaguarda dos interesses de gestao).

Como método cientifico de abordagem do assunto, € utilizado o método
hipotético-dedutivo, partindo de hipoteses formuladas na condicdo de respostas

provisorias ao problema apresentado. A abordagem da pesquisa se da pelo modelo
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qualitativo, na medida em que se buscara o entendimento do fenbmeno em seu

préprio contexto. Sera feita revisao bibliografica e jurisprudencial.
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CAPITULO 1 — PRINCIPIO DA PROTECAO NA PERSPECTIVA CLASSICA
1.1 PERSPECTIVA CLASSICA DA PROTECAO E CONTEXTO HISTORICO

Neste topico, serdo abordados o contexto historico que desencadeou o
surgimento do Direito do Trabalho e sua consolidagao baseada na intervengéo estatal
e na logica protetiva das leis; o movimento de afastamento do Direito Civil e as raz6es
que culminaram na autonomia do ramo juslaboral; e, ainda, as caracteristicas
tradicionais que o estruturaram.

E que o contexto histérico guarda relevante importancia para compreender o
processo de formagao do ramo juslaboral, dada a explorag&o dos trabalhadores e as
péssimas condi¢des laborais que fizeram emergir um arcabougo protetivo, seja a nivel
internacional, seja a nivel nacional. Ademais, a necessidade protecdo aos
hipossuficientes, como fator social, € matéria introdutéria para sua concepgcdo como
principio da doutrina laboral.

Historicamente, pode-se dizer que a formacédo do Direito do Trabalho esta
relacionada ao fendmeno da Revolugao Industrial, que teve bergo na Inglaterra e inicio
a partir da segunda metade do século XVIII até o comego do século XIX, no seu
primeiro estagio. Durante esse periodo, profundas transformagdes culturais, sociais e
econdmicas foram consequéncia da descoberta da maquina a vapor como fonte de
energia.’

Até entdo, a atividade produtiva era artesanal e manual, sendo o arteséo
responsavel por realizar todas as etapas do processo produtivo, desde a obtencéo de
mateéria-prima até a comercializacdo do produto final, contando com o auxilio de sua
familia e utilizando suas proprias ferramentas. Com o advento da Revolucao Industrial,
novas formas de produgdao e consumo passaram a ser adotadas e, em razao da
mecanizagao do processo produtivo, a produgdo de bens aumentou em escala
geométrica.?

Dessa forma, os trabalhadores que antes eram os responsaveis por toda a

cadeia produtiva (adquirir matéria-prima, transformar o produto, comercializa-lo e

" OLEA, Manuel Alonso. Introdugéo ao Direito do Trabalho. 4. Ed. S&o Paulo: LTr, 1984, p. 159.
2 COIMBRA, Rodrigo; ARAUJO, Francisco Rossal de. Direito do Trabalho. 2. Ed. Sao Paulo: LTr,
2021, p. 16.
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apropriar-se dos resultados) comegaram, a partir da Revolugao Industrial, a perder o
controle do processo produtivo como um todo, isso porque passaram a trabalhar para
outrem, os “industriais” — detentores dos meios de produc¢ao e dos lucros da atividade
econdmica. Logo, ao trabalhador era dada uma contraprestacédo em forma de salario
ou remuneracao, em razao do trabalho subordinado, ndo ficando mais os resultados
do trabalho com aquele que produz.?

Nesse periodo, as péssimas condigdes de trabalho eram notaveis, os
trabalhadores estavam desprotegidos, n&do havia limites maximos de jornada
tampouco protecdo contra acidentes, os salarios eram extremamente baixos, havia
uma abundancia da mao-de-obra potencializada pelos fluxos migratérios do campo
para os grandes centros industriais (éxodo rural) e uma busca desenfreada pelos
lucros. Esse conjunto de fatores degradantes aos trabalhadores fez emergir a
chamada “questido social”’, representando os problemas decorrentes da Revolugao
Industrial e da dissociagéo entre capital e trabalho.*

Outro fato que nao pode deixar de ser mencionado é a exploracao do trabalho
infantil. Isso porque ndo havia qualquer intervengao estatal em sentido contrario, as
criangas recebiam salario menor que os adultos e eram utilizadas por motivos de
reducao dos custos. Se jornadas de 14 a 16 horas ininterruptas (sem intervalos ou
repousos remunerados) sdo prejudiciais para qualquer idade, sdo ainda mais
maléficas para criangas de tenra idade. Alonso Olea menciona que, em oficinas ou
minas de carvao, criangas de oito ou nove anos de idade foram submetidas a essas
condicdes e, em industrias téxteis, 0 mesmo com criangas de quatro ou cinco anos de
idade.®

Nesse periodo de formagao, surge a primeira lei protetiva na Inglaterra, a “Moral
and Health Act’, em 1802, que proibiu o trabalho dos menores a noite e por duragao
superior a 12 horas diarias. Na Franca, Napoledo instituiu os “Conseils de

prud’hommes”, em 1806, para dirimir as controvérsias entre operarios e industriais e,

3 COIMBRA, Rodrigo; ARAUJO, Francisco Rossal de. Direito do Trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr,
2021, p. 17.

4 DRAY, Guilherme. O principio da protegao do trabalhador. Coimbra: Almedina, 2015, p. 209-210.
5 OLEA, Manuel Alonso. Introdugéo ao Direito do Trabalho. 4. Ed. Sdo Paulo: LTr, 1984, p. 181-
182.
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em 1813, proibiu o trabalho de menores em minas. Na Alemanha, houve a edi¢cao de
normas sobre o trabalho da mulher e do menor.®

Embora houvesse a edi¢cado de algumas leis para regular as questdes laborais,
os contratos individuais de trabalho continuaram a ser disciplinados pelo Cédigo Civil.
O Cddigo de Napoledo, que entrou em vigor em 1804 e influenciou a codificagdo de
diversos paises ocidentais, era expresso ao dispor que o contrato faz lei entre as
partes e que s ha possibilidade de rescisdo em caso de mutua concordancia ou
quando a lei expressamente determinar sua invalidade. Além disso, as relacdes
laborais foram disciplinadas dentro do género da locagao de coisas.’

A partir da segunda metade do século XIX inicia-se a segunda fase da
Revolucgao Industrial, fendmeno que se expande pela Europa e perdura até o inicio no
século XX. Marcaram esse periodo o desenvolvimento de novas fontes de energia,
como o petroleo e a eletricidade, bem como a produgcdo em massa dos bens de
consumo. O taylorismo e o fordismo passam a dominar a dindmica da producgéo
industrial — a racionalizacdo dos tempos e movimentos pelos trabalhadores e adogao
das linhas de montagem trouxeram aumento na produtividade e redu¢&o dos custos
dos produtos.®

A causa operaria passou a ser adotada por parte da elite intelectual insatisfeita
com a dinamica social do periodo.? Em 1848, Marx e Engels publicaram “O manifesto
comunista”, obra que trouxe duras criticas ao capitalismo e tinha como objetivo
despertar uma consciéncia coletiva. Os autores descrevem a burguesia como a nova
classe opressora, que trata o operario como uma simples peca de trabalho e, diante
disso, buscam unir o proletariado como classe social a fim de lutar contra esse tipo de

opress&o. 0

6 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. Ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 54.
7 MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a inser¢édo do Direito do Trabalho no
modelo metodoldgico pds-positivista. 2010. 198 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 16.

8 COIMBRA, Rodrigo; ARAUJO, Francisco Rossal de. Direito do Trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr,
2021, p. 18.

9 DORNELES, Leandro do Amaral D. de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 3.
Ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 21.

10 O Manifesto Comunista foi originalmente denominado Manifesto do Partido Comunista (Manifest
der Kommunistischen Partei). MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. 1.
Ed. Sao Paulo: Expressao Popular, 2008, p. 26.
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A Igreja Catdlica teve importante papel na defesa da condi¢do dos operarios,
propondo a intervengao estatal como forma de protecao. A Enciclica “Rerum novarum”
do Papa Leao XllI, publicada em 1891, proclama uma conciliagao de classes, ao invés
da luta de classes, uma vez que “ndo pode haver capital sem trabalho, nem trabalho

sem capital”, bem como faz a defesa de limites na atividade:

A atividade do homem, restrita como a sua natureza, tem limites que se nao
podem ultrapassar. O exercicio e 0 uso aperfeicoam-na, mas € preciso que
de quando em quando se suspenda para dar lugar ao repouso. N&o deve,
portanto, o trabalho prolongar-se por mais tempo do que as forgas permitem.
Assim, o numero de horas de trabalho diario ndo deve exceder a forga dos
trabalhadores, e a quantidade de repouso deve ser proporcionada a
qualidade do trabalho, as circunstancias do tempo e do lugar, a complei¢édo e
saude dos operarios. O trabalho, por exemplo, de extrair pedra, ferro, chumbo
e outros materiais escondidos debaixo da terra, sendo mais pesado e nocivo
a saude, deve ser compensado com uma duragdo mais curta. Deve-se
também atender as estagbes, porque ndo poucas vezes um trabalho que
facilmente se suportaria numa estagdo, noutra é de fato insuportavel ou
somente se vence com dificuldade.

Tais acontecimentos, juntamente com a implantagdo da primeira forma de
seguro social na Alemanha, em 1883, sob o governo Bismarck, bem como a realizagéo
de uma importante conferéncia sobre as relagdes laborais no ano de 1890, em Berlim,
contribuiram para a intensificagédo e consolidagéo do Direito do Trabalho.'? Todavia,
mesmo com a edigdo de algumas leis para regular questdes trabalhistas, os “contratos
de trabalho continuaram sendo regrados pelo Codigo Civil”. Na Franga, o Codigo de
Napoledo era expresso ao dispor que o contrato faz lei entre as partes (art. 1.132) e
que apenas ha possibilidade de rescisdo em caso de mutua concordancia ou quando
a lei expressamente determinar sua invalidade (art. 1.115). Posteriormente, diversos
Coadigos ocidentais foram influenciados por essas diretrizes, inclusive o brasileiro.’®

Quanto a autonomia da vontade do Cddigo de Napoledo, Mario de La Cueva

leciona que:

T VATICANO. Carta Enciclica Rerum Novarum do Sumo Pontifice Papa Leao Xlll sobre a
condigdo dos operarios. 15 de maio de 1891. Disponivel em: < https://www.vatican.va/content/leo-
xiii/pt/encyclicals/documents/hf |-xiii_enc_ 15051891 rerum-novarum.html >. Acesso em: 16/02/2022.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 54.
13 MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a insercdo do Direito do Trabalho no
modelo metodoldgico pds-positivista. 2010. 198 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 16.
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A existéncia das relagbes entre capital e o trabalho ndo depende da vontade
de trabalhadores e patrdes, mas tem um carater de necessidade. O
liberalismo considerou que sua regulamentagdo deveria ser deixada a
vontade de cada trabalhador e patrdo e por isso consignou no Caédigo
Napolebnico o principio da autonomia da vontade. A injustica e desigualdade
social que esta pretensa autonomia da vontade produziu fizeram com que o
Estado interviesse para garantir aos trabalhadores um minimo de vida.'*

Para Coimbra e Araujo, a historia do Direito do Trabalho € uma histéria
normativa, uma vez que as normas juridicas elaboradas pelos Estados “foram
influenciadas pelas condi¢gbes econémicas e sociais” conforme o contexto da época.’®

Nesse sentido, Pinto Martins refere que:

Comega a haver a necessidade de intervencdo estatal nas relagbes de
trabalho, dados os abusos que vinham sendo cometidos, de modo geral,
pelos empregadores, a pontos de serem exigidos servicos em jornadas
excessivas para menores e mulheres, de mais de 16 horas por dia ou até o
pér do sol, pagando metade ou menos dos salarios que eram pagos aos
homens. [...] No principio, verifica-se que o patrdo era o proprietario da
maquina, detendo os meios de producao, tendo, assim, o poder de direcao
em relagdo ao trabalhador. Isso ja mostrava a desigualdade a que estava
submetido o trabalhador, pois este ndo possuia nada. Havia, portanto,
necessidade de maior protegao ao trabalhador, que se inseria desigualmente
nessa relagdo. Passa, portanto, a haver um intervencionismo do Estado,
principalmente para realizar o bem-estar social e melhorar as condi¢des de
trabalho.®

Dessa forma, a partir das primeiras décadas do século XX, houve forte
intervencdo estatal para regular as relagbes de trabalho, marcada pelo ideal da
protecédo do trabalhador, isto é, de “carater compensador”, por meio de normas de
ordem publica e com forte tutela de direitos indisponiveis nas relacdes individuais. Tal
“carater compensador” é expresso por presuncdes que atuam a favor do trabalhador
e da higidez do contrato individual de trabalho. Consequentemente, a autonomia da
vontade passa a ter pouca forga atuante, preponderando a vontade da lei."”

14 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. Mexico: Porrua, 1943, p. 222.

15 COIMBRA, Rodrigo; ARAUJO, Francisco Rossal de. Direito do Trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr,
2021, p. 16.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 17. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 36.

7 CAMINO, Carmen. Autonomia da vontade no Direito do Trabalho (do chdo de fabrica ao servigo
publico). Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre.
2010, p. 66.
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No Brasil, leis esparsas visando a protecado foram positivadas timidamente no
ordenamento juridico, como: a vedagao ao trabalho do menor de 12 anos nas fabricas,
exceto ao aprendiz a partir dos 8 anos — restrita a Capital Federal do Rio de Janeiro
(Decreto n° 1.313/1891); a autorizagao de criagao de sindicatos pelos trabalhadores
rurais (Decreto n® 979/1903) e urbanos (Decreto n° 1.637/1907); o privilégio das
dividas provenientes de salario do trabalhador rural (Decretos n° 1.150/1904 e
1.607/1906); a regulamentagdo do pagamento de salarios aos trabalhadores rurais
(Decreto n° 6.532/1907); e a inspecao de teatros e casas de diversdes do Distrito
Federal com dispositivos cuidando da duragao do trabalho e garantias dos artistas
(Decreto n° 1.637/1907)."8

A nivel internacional, a primeira Constituicdo a positivar direitos sociais dos
trabalhadores foi a do México em 1917. Na sequéncia, foi assinado o Tratado de
Versalhes em 1919, que pés fim a Primeira Guerra Mundial e criou a Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), baseado em ideais humanitarios, politicos e
econdmicos. Ainda em 1919, ocorreu a promulgacgédo da Constituicdo de Weimar, na
Alemanha, que também consagrou direitos de segunda geragédo/dimensao relativos
ao trabalho, marcando a ascens&o do Estado Social.

Sob o ponto de vista histérico, a OIT desempenhou um importante papel de
universalizacdo do Direito do Trabalho. Vale mencionar o art. 427 do Tratado de
Versalhes que, dentre outros preceitos, ndo admite que o trabalho seja considerado
mercadoria, recomenda a adog¢ao de jornada de 8 horas, igualdade de salario,
repouso semanal, supressdo do trabalho infantii e também dispde sobre direito
sindical.®

Sendo o Brasil um dos seus membros fundadores, houve uma ampliagao
protetiva, por meio da legislagdo, em ambito nacional: a regulamentagéo da atividade
dos ferroviarios, com a previsdo da estabilidade decenal e das caixas de
aposentadoria e pensao (Decreto n°® 4.682/1923), sendo estas garantias estendidas a

categoria dos maritimos (Decreto n°® 5.109/1926); o direito a férias remuneradas de 15

8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histéria do Direito do Trabalho no Brasil: curso de Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. Vol. I: par. Il, p. 139-145.
19 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. Ed. S&do Paulo: LTr, 2016, p. 54.
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dias para comerciarios, industriarios, jornalistas e bancarios (Decreto 4.982/1925); e
a protegao ao trabalho da crianga (Decreto n°® 17.943-A/1927).20

Todavia, era ainda o Codigo Civil de 1916, influenciado pelas diretrizes do
Cddigo de Napoledo, que regulava questdes trabalhistas na seg¢do destinada a
“locagao de servigos”, especificamente nos artigos 1.216 a 1.236,2" prevendo, dentre
outros, a forma de retribuigdo, o tempo do pagamento, a rescisao do contrato, o prévio
aviso e as hipoteses de justa causa. Para Godinho Delgado, “consistia ainda no tipo
legal em que a ordem juridica buscava enquadrar a novel relagdo de emprego”.??
Alias, pode-se dizer que um dos primeiros enquadramentos das relagdes laborais
estava previsto no Cédigo Comercial de 1850, bem como na parte da “locagao de
servigos” do Cadigo Civil de 1916.

Posteriormente, em razdo do direito comum (civil) ndo mais atender aos
anseios da classe trabalhadora, a doutrina passa a perceber sua insuficiéncia para
regular o trabalho na sociedade. Assim, a pratica de que o “contrato faz lei entre as
partes” colocava o trabalhador em posigéo inferior de barganha, que, agindo por
necessidade, acabava aceitando todo e qualquer tipo de clausula contratual,
submetendo-se a condigdes desumanas e degradantes.?3

Sob o ponto de vista formalista (legalista), portanto, o Direito do Trabalho passa
a se afastar dos preceitos do Direito Civil. Para Arnaldo Slssekind, a “legislagéo
social-trabalhista nasceu intervencionista, seja para limitar a autonomia da vontade
nas relagdes de trabalho, seja para instituir sistemas obrigatérios de previdéncia”. Dai
a razao pela qual as normas de protecao ao trabalho sao imperativas, uma vez que
“formam a base legal do contrato individual do trabalho, contra a qual ndo pode
prevalecer a vontade dos contratantes”.?* Como bem aponta Radbruch, o Direito Civil

‘reconhece s pessoas, sujeitos juridicos, que contratam entre si mediante livres

20 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Histéria do Direito do Trabalho no Brasil: curso de Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. Vol. I: par. Il, p. 139-145.

21 MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a inser¢do do Direito do Trabalho no
modelo metodoldgico pds-positivista. 2010. 198 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 16.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Contrato de trabalho e afins: comparagdes e distingdes. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 31, n. 61, p. 75-92, jan./jun. 2000,
p. 76.

23 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 11-12.

24 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 27-
29.
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decisdes de ambas as partes; e nada sabe do trabalhador, situado numa posicao de
inferioridade perante o empresario”, também nada diz sobre a solidariedade do
proletariado que compensa essa inferioridade de poderes frente ao patrdo.2®

Sob o ponto de vista dos movimentos coletivos, Coimbra e Araujo alertam que
o Direito do Trabalho ndo nasce como um apéndice do Direito Civil, ja que aquele é
consequéncia do desenvolvimento do direito coletivo. Logo, “foi o movimento de
reivindicacdo dos trabalhadores, organizado no movimento sindical que mudou a
concepgao juridica do contrato de locagdo de servigos e fez surgir o que hoje se
conhece por contrato de trabalho”.?6 Nesse sentido, a agédo dos trabalhadores para
defesa dos seus interesses comuns é considerada uma das “forgas modeladoras” do
Direito do Trabalho, sem esquecer que este também nasceu como expressao do
intervencionismo do Estado, ao tomar uma posigao-chave na economia e nas relagdes
sociais.?’

Com Getulio Vargas assumindo a presidéncia em 1930, houve farta legislagcao
laboral: criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (Decreto n°
19.443/30); regulamentagao do trabalho da mulher (Decreto n° 21.417-A); fixagéo de
jornada de oito horas para o trabalho no comércio (Decreto n° 21.186). Sob a
influéncia da Constituicdo de Weimar (social-democrata) e da Constituicdo norte-
americana (liberal-individualista), a Constituicdo de 1934 foi a primeira a dispor sobre
direitos de protecédo ao trabalho, elevando-os ao “status constitucional”, tais como
salario minimo, jornada de oito horas, férias, repouso semanal (ainda néo
remunerado), pluralidade sindical, indenizag&o por despedida imotivada.?®

Em 1943, foi sancionada no pais a Consolidacao das Leis Trabalhistas — CLT
(Decreto-Lei n°® 5.452/43) e, assim, os contratos de emprego passaram a ser
regulados pela legislagao especifica, o Direito do Trabalho passou a ser reconhecido

como um ramo juridico auténomo?® com fungdes e caracteristicas proprias. Na

25 RADBRUCH, Gustav. Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. Leipzig, 1925, p. 153-154.

26 COIMBRA, Rodrigo; ARAUJO, Francisco Rossal de. Direito do Trabalho. 2. Ed. Sdo Paulo: LTr,
2021, p. 20.

27 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do Direito
do Trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.
28 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 18.

29 DORNELES, Leandro do Amaral D. de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 3.
Ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 23.
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Constituicdo de 1946, houve disposi¢cao sobre a participagdo dos empregados nos
lucros da empresa, repouso semanal remunerado, feriados, estabilidade decenal a
todos os trabalhadores e foi reconhecido o direito de greve. Por meio de leis, houve a
criacao do adicional de periculosidade (Lei n®2.573/55); do 13° salario (Lei n® 4.090/62
e Lei n° 4.769/65; regulamentagao do direito de greve (Lei n® 4.330/64).3°

Analisados os fatores que desencadearam o surgimento do Direito do Trabalho
e sua evolugado sob a légica protetiva, o movimento de afastamento do Direito Civil,
que culminou na confirmagao de sua autonomia, passa-se a abordagem das fungdes,
das caracteristicas evidentemente tradicionais, bem como da finalidade deste ramo
juridico.

Quanto as suas fungdes, destacam-se a “tutelar”, a “econédmica”, a “politica”, a
“pacificadora” e a “social”’. “Tutelar”, pois visa proteger o trabalhador e orientar um
contrato minimo de trabalho, isto é, resguardar o trabalhador de clausulas abusivas.
Econdmico, diante da necessidade de realizar valores, democratizar o acesso as
riquezas e de injetar capital no mercado. “Pacificadora”, porque tem como objetivo
harmonizar os conflitos entre capital e trabalho. “Politica”, pois toda imposigao estatal
atinge toda a populagao e tem interesse publico. “Social’, em razado do objetivo de
melhoria da condig&o social do trabalhador e da sociedade como um todo.?'

Quanto as suas caracteristicas, merecem especial atencdo aquelas
evidentemente tradicionais deste ramo juridico: a “unilateralidade”, a “natureza
institucional” e a “tendéncia expansionista”.

A “unilateralidade”, para Palma Ramalho, sempre foi uma caracteristica
tradicionalmente imputada ao Direito Laboral, ressaltando o fato de as normas serem
assumidamente favoraveis aos trabalhadores em razdo da sua esséncia protetiva e,
aléem disso, por ser caracterizado, principalmente nos primoérdios de seu
desenvolvimento, como um “direito de classe” do operariado ou do salariato.3? Basta
lembrar que ja foram utilizadas diversas denominagdes: “Direito Industrial”, “Direito

Corporativo” e, ainda, o que Radbruch denominava de “Direito Operario”,3® para

30 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 18.

31 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 12.

82 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 4. Ed. Coimbra: Aimedina,
2015. Parte I: dogmatica geral, p. 134-135.

33 RADBRUCH, Gustav. Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. Leipzig, 1925, p. 153-154.
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Cesarino Junior, € denominado “Direito Social”, que traz a ideia da adaptacéo da forma
juridica a realidade social, considerando o “homem concreto e socializado, no lugar
do individuo abstratamente considerado”.34

A “natureza institucional”’, por sua vez, também €& um trago tradicional
caracteristico, j4 que muitas normas laborais partiam do pressuposto de que sua
aplicagéo se daria no contexto de uma instituigdo, ou seja, dentro de uma empresa.3®
Nesse sentido, Leandro Dorneles refere que o espaco de trabalho era bem definido
pela “fabrica fordista”, ndo havendo muita complexidade para o Direito Laboral
estabelecer mecanismos eficientes e também claros de limitagcdo aos “excessos
dominiais”, tendo em vista que o poder patronal deveria ser exercido “no local” de
trabalho e “durante o tempo” de trabalho.3¢

A “tendéncia expansionista”, de acordo com Mario de La Cueva, refere-se ao
direito do homem a existéncia e a mudanca que ocorreu na posicao deste diante do
avango das empresas, isso porque a “classe trabalhadora exige uma protecgéao total e
nao quer se limitar somente a alguns de seus membros”, logo a evolugédo do Direito
Laboral prova sua tendéncia expansionista.3” Essa expanséo da tutela é vislumbrada
tanto no plano vertical (com a consagragao de novos direitos aos trabalhadores)
quanto no plano horizontal (com a extensdo a um universo cada vez maior de
trabalhadores).3® Em suma, pode-se dizer que é uma propensao ampliativa de direitos,
em carater progressivo, com objetivo de melhoria da condigdo social dos
trabalhadores.3°

Quanto a finalidade, o propédsito da protegcdo do trabalhador, para Palma
Ramalho, teve um papel essencial no desenvolvimento do Direito do Trabalho em dois

niveis: sistematico e dogmatico. No “nivel sistematico”, o principio da proteg&o passou

3 CESARINO JUNIOR, Anténio Ferreira. Direito Social. Sdo Paulo: LTr, 1980, p. 43.

35 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 4. Ed. Coimbra: Almedina,
2015. Parte I: dogmatica geral, p. 134-135.

3 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral classica do Direito do Trabalho e sociedade
pos-industrial: faces de uma crise e perspectivas de superagao. In: FINCATO, Denise; VIDALETTI,
Leiliane Piovesani (org.). Novas Tecnologias, Processo e Rela¢gdes de Trabalho lll. 1. Ed. Porto
Alegre: Magister, 2019, p. 110.

87 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. Ed. México: Porrua, 1954, tomo |, p. 438.
38 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 4. Ed. Coimbra: Almedina,
2015. Parte |: dogmatica geral, p. 60.

39 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020,
p. 76.
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a orientar a produgéo das normas laborais, almejando um objetivo vertical (Qque pode
ser considerado a melhoria progressiva da tutela concedida aos trabalhadores) e um
objetivo horizontal (Que é a extensdo a um universo cada vez maior de trabalhadores).
No “nivel dogmatico”, o principio da protecédo passou a afirmar-se como a justificativa
das solucgdes laborais, uma vez que afastadas das solug¢des do direito comum, e por
viabilizar a autonomia do ramo laboral em relagéo ao Direito Civil.#°

Alias, o nivel dogmatico relaciona-se com a denominada “autonomia dogmatica
do Direito do Trabalho”, tese defendida por Palma Ramalho*' na Universidade de
Lisboa e que possui grande divergéncia*? na doutrina lusitana. Trata-se de um nivel
de autonomia que é atingido quando se “‘reconhecem principios ou valoragdes
materiais especificas, diferentes dos que regem o tronco juridico comum do qual a
area juridica em questdo se autonomizou.” Em relagdo ao Direito do Trabalho, o
problema da autonomia dogmatica é relacionado ao reconhecimento da sua
emancipacao perante o Direito Civil, tendo em vista que é neste tronco comum do
Direito Privado que se encontra a sua origem e que foram as figuras negociais civis
que forneceram o primeiro enquadramento juridico para o fenbmeno do trabalho
subordinado livre.*3

Embora a controvérsia seja relevante em solo lusitano, vale salientar que, no
Brasil, ndo se questiona a autonomia do Direito do Trabalho, no plano juridico, desde
sua fase de institucionalizacdo, no século XX - seja por ter atingido os requisitos
necessarios para alcangar sua autonomia, seja pelas estruturas e dinémicas
vinculadas a area juslaboral (sindicatos, negociagao coletiva, greve, legislagao
trabalhista, etc), seja pela passagem das fases de origem e de afirmacgao deste ramo

juridico.4

40 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 4. Ed. Coimbra: Almedina,
2015. Parte I: dogmaética geral, p. 59.

41 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Da autonomia dogmatica do Direito do Trabalho. Coimbra:
Almedina, 2000.

42 Por exemplo, Menezes Cordeiro recusa a autonomia dogmatica do Direito do Trabalho e, ainda,
refere que o principio da protegao trabalhista nada mais € do que uma releitura do principio civil geral
da tutela do contraente débil. Dessa forma, o Direito do Trabalho seria uma area do Direito Civil ou
uma parcela do direito das obrigagées. CORDEIRO, Anténio Menezes. Da situagao juridica laboral:
perspectivas dogmaticas do Direito do Trabalho, ROA, 1982, p. 146.

43 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do Trabalho. 4. Ed. Coimbra: Almedina,
2015. Parte I: dogmatica geral, p. 490-494.

44 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 81.
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Observados o contexto histérico que desencadeou o surgimento do Direito do
Trabalho e sua evolugao sob a légica protetiva, o movimento de afastamento do Direito
Civil, que culminou na confirmagdo de sua autonomia, bem como as funcgdes, as
caracteristicas evidentemente tradicionais e a finalidade deste ramo juridico, passa-

se a analise do principio da protecédo na perspectiva classica.

1.2 PRINCIPIOLOGIA CLASSICA E PRINCIPIO DA PROTECAO (/N DUBIO PRO
OPERARIO, NORMA MAIS FAVORAVEL E CONDICAO MAIS BENEFICA)

Neste segundo tdpico, serao abordadas a nogao da principiologia classica e a
origem da individualizagao dos principios trabalhistas, a diferenga entre “principios de
Direito do Trabalho”, “principios gerais de direito aplicaveis ao Direito do Trabalho” e
“principios da ciéncia da legislagao laboral” e, por fim, a estruturagdo do principio da
protecdo sob perspectiva classica (in dubio pro operario, norma mais favoravel e
condigao mais benéfica).

A palavra principio expressa a ideia de comego ou inicio, o primeiro momento
da existéncia de algo ou de uma agado ou processo, bem como traduz o sentido de
raiz ou razao, aquilo que serve de base para alguma coisa e, além disso, significa
proposicao elementar e fundamental que serve de base a uma ordem de
conhecimentos.*®

Toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico implica a existéncia de
principios, que sao enunciados logicos admitidos como condi¢gao ou base de validade
das demais assergbes que compdem determinado campo do saber. Para Miguel
Reale, os principios sao considerados “verdades fundantes” de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto

€, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.*®

45 HOUAISS, Antonio, et alii. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001, p. 2299.
46 REALE, Miguel. Licbées Preliminares do Direito. 27. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 216.
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Para a ciéncia do direito, os principios favorecem a correta percepcdo do
sentido do instituto e da norma no conjunto do sistema normativo em que se integra.
Godinho Delgado alerta que a importancia dos principios para a ciéncia juridica n&o
tem o conddo de transforma-los em “axiomas absolutos e imutaveis”, muito pelo
contrario, sua validade se preserva apenas quando considerados em seus limites
conceituais e histéricos especificos. Nesse sentido, os principios juridicos despontam
como “sinteses conceituais de nitida insercdo historica, submetendo-se a uma
inevitavel dindmica de superacédo e eclipsamento, como qualquer outro fenédmeno
cultural produzido”.4’

Quanto aos principios do direito, duas correntes tradicionais abordam sua
compreensao de maneira distinta: a concepgao jusnaturalista e a juspositivista. Para
a primeira, os principios juridicos estdo acima do direito positivo, ja para a segunda os

principios juridicos partem das leis, como bem aponta a licdo de Mascaro Nascimento:

Os principios, segundo a concepcdo jusnaturalista, sdo metajuridicos,
situam-se acima do direito positivo, sobre o qual exercem uma funcéo
corretiva e prioritaria, de modo que prevalecem sobre as leis que os
contrariam, expressando valores que nao podem ser contrariados pelas leis
positivas, uma vez que sao regras de direito natural.

Para o positivismo juridico os principios estado situados no ordenamento
juridico, nas leis em que s&o plasmados, cumprindo uma fungéo integrativa
das lacunas e séo descobertos de modo indutivo, partindo das leis para atingir
as regras mais gerais que delas derivam, restritos, portanto, aos parametros
do conjunto de normas vigentes, modificaveis na medida em que os seus
fundamentos de direito positivo sdo alterados.*?

Quanto aos principios de Direito do Trabalho, deve-se a doutrina espanhola as
primeiras pesquisas que passaram a estuda-los e a individualiza-los. Conforme Pinho
Pedreira*®, um dos primeiros autores que passou a individualiza-los foi Pérez Botija,

que os chamava de “principios gerais de Direito do Trabalho” aqueles peculiares ao

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
222.

48 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do Direito
do Trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 451.
49 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 20.
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ordenamento laboral.5% Qutro autor espanhol que os apresentou de forma destacada
foi Alonso Garcia, em sua obra publicada em 1958, tendo denominado de “principios
informadores do Direito do Trabalho”.5"

Vale lembrar que, por um lado, alguns autores, a época, ndo admitiam® o
particularismo do Direito do Trabalho, porém, para Montoya Melgar, o trabalho da
sociedade industrial constituiu a introdugéo de novos principios juridicos, distintos dos
tradicionais do Direito Civil ou do Direito Administrativo, e esses principios especificos
provocaram o surgimento de um direito novo.>® Nesse sentido, Ernesto Krotoschin
refere que Direito do Trabalho possui normas e principios distintos dos principios
gerais do Direito Comum, uma vez que referem-se a categorias ou relagcbes de
pessoas individuais ou coletivas.5*

Posteriormente, grande contribuigdo para o desenvolvimento da principiologia
juslaboral - isto €, o estudo dos principios trabalhistas - veio com o autor uruguaio Pla
Rodriguez em sua obra classica “Los Principios de Derecho del Trabajo”, publicada
em 1975. Sua sistematizagdo se expandiu de maneira a influenciar a doutrina e a
jurisprudéncia da América Latina, principalmente do Brasil, dai a raz&o pela qual o
presente trabalho adotara como referencial tedrico sua classificacdo, embora existam
outras de tamanha relevancia.

Os principios juridicos sédo as “traves mestras” do ordenamento juridico de um

pais ou de um ramo dogmatico® e s&o conceituados por Pla Rodriguez como:

[...] linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou
indiretamente uma série de solugdes, pelo que podem servir para promover
e embasar a aprovagdo de novas normas, orientar a interpretacdo das
existentes e resolver casos ndo previstos.%

50 O autor enumera como principios: irrenunciabilidade de direitos, norma mais favoravel ou pro
operario (protegéo) e rendimento. PEREZ BOTIJA, Eugenio. Curso de derecho del trabajo. Madrid:
Editorial Tecnos, 1948, p. 85-91.

51 ALONSO GARCIA, Manuel. Curso de Derecho del Trabajo. Barcelona: Ariel, 1958. p. 306-312.
52 CAMERLYNCK, G. H.; LYON-CAEN, G. Derecho del trabajo. 5. Ed. Madrid: Aguilar, 1974, p. 15.
53 MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del trabajo. 35. Ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2014, p. 44.
54 KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. 2. Ed. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 5.

55 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1997, p. 11.

5% PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 36.
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No mesmo sentido, Arnaldo Sissekind:

[...] s@o enunciados genéricos, explicitados ou deduzidos, do ordenamento
juridico pertinente, destinados a iluminar tanto o legislador, ao elaborar as leis
dos respectivos sistemas, como ao intérprete, ao aplicar as normas ou sanar
as omissoes.5”

Para Bomfim Cassar, tais conceitos de principios juridicos correspondem a uma
visdo “positivista™?8, uma vez que sdo mais restritos (fechados) as regras, “com
excessivo apego ao texto legal, em que para toda hipotese ha sempre um comando e
uma consequéncia prevista”. Logo, numa viséo positivista, os principios sdo apenas
fontes de inspiragao, de integragdo e de interpretagao da lei.>®

Quanto as fungdes, a visdo classica apresenta uma triplice missdo para os
principios juridicos: “informadora”, “normativa” (supletiva) e ‘“interpretativa”.
Basicamente, a fung¢ao “informadora” serve de inspiragcdo ao legislador e de
fundamento para o ordenamento juridico; ja a fungao “normativa” opera como fonte
supletiva, no caso de lacunas da lei; enquanto que a funcio “interpretativa” serve
como critério orientador do juiz ou do intérprete.f© Nesse sentido, também é o
entendimento de Pinto Martins®' e de Carmen Camino.5?

Merece atencao, dentre as trés fungdes, a “normativa” — nomenclatura adotada
por Pla Rodriguez, embora a denominagao mais apropriada seja fungéo integradora
ou supletiva. Para que os principios do Direito do Trabalho possam cumprir essa
funcdo, advoga que depende do “direito positivo” de cada pais. E, ao questionar se

aqueles podem ser considerados fontes de Direito, o jurista uruguaio defende uma

57 SUSSEKIND, Arnaldo. Instituigdes de Direito do Trabalho. 21. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 142.
58 Vale lembrar que a teoria positivista esta lastreada na prevaléncia da lei sobre todas as outras
fontes, uma vez que “ela é a manifestacao direta do poder soberano do Estado e que os outros fatos
ou atos produtores de normas sao apenas fontes subordinadas”. BOBBIO, Norberto. O positivismo
juridico: licbes de filosofia de direito. Compilacdo de Nello Morra. Tradugéo e notas de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 2006, p. 164.

59 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 154.

60 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 43-44.

61 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 59.

62 Especificamente, quando houver a criagdo da lei, o legislador deve atuar em consonancia com os
principios mais adequados ao fato social objeto de sua preocupagéo (fungdo informadora); ja na
aplicacdo da lei existente, o intérprete deve compreende-la de forma harmoniosa com os principios
que a fundamentaram (fungao interpretadora); e quando ndo houver enquadramento legal, o juiz deve
buscar a solugéo nas ideias que embasaram a criagéo da lei (fungdo integradora). CAMINO, Carmen.
Direito individual do trabalho. 2. Ed. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 54.
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resposta negativa e justifica que “a unica fungéo de carater normativo que exercem é
operar como fonte supletiva em caso de lacuna da lei”. Ademais, para o autor,
principios ndo séo fontes de Direito, ja que “os principios de Direito do Trabalho
situam-se em outro plano, diferente daquele em que se acham as fontes”.6® Para
Araujo Molina, trata-se de uma metodologia claramente “positivista”.64

Essa fungao supletiva (ou “normativa”) esta expressa tanto na legislagéo geral
(art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro) quanto na legislagao
especial (art. 8° da CLT).%®* De acordo com a literalidade do art. 8° da CLT, as
autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do Direito do
Trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalegca sobre o
interesse publico.

Observa-se que a funcdo dos principios dada pela lei trabalhista é a de
integracdo de lacunas, ou seja, no caso de auséncia de leis, de jurisprudéncia, de
regras contratuais, os principios devem servir como critério de solugdo das
controvérsias, o que, para Mascaro Nascimento, “¢ um papel muito acanhado dado
aos principios pela CLT”, tendo em vista que deu a eles uma funcéo que é importante,
mas n&o a Unica.%®

Quanto as diferencas entre nomenclaturas, os “principios de Direito do
Trabalho” referem-se a principios que se aplicam ao ramo trabalhista e ndo a outros,
isso ndo quer dizer que sao, necessariamente, exclusivos da disciplina, mas que
apenas nédo podem servir a todas. Ja os “principios gerais de Direito aplicaveis ao
Direito do Trabalho” ndo podem ser identificados como préprios de um ramo, uma vez

63 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 45-47.

64 MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a inser¢do do Direito do Trabalho no
modelo metodoldgico pos-positivista. 2010. 198 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 21.

65 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
206.

66 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: historia e teoria geral do Direito
do Trabalho, relagdes individuais e coletivas do trabalho. 26. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 466-
467.
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que dotados de amplitude e de aplicacdo a todo o Direito, razao pela qual foram
acolhidos no sistema juridico como fontes subsidiarias.®’

Além disso, com campo de aplicagao diverso, existem os chamados “principios
da ciéncia da legislagdo laboral” consagrados por Mario Deveali. A ciéncia da
legislagao laboral se preocupa em estudar, ndo apenas o teor das disposi¢cdes, mas
os resultados obtidos, as reagdes do ambiente em que foram aplicadas e suas
modificagdes. Para o autor, essa investigagdo deve ser desenvolvida especialmente
no campo econdmico e social e deve permitir fixar “principios” que devem reger a
intervencao do Estado, tendo como finalidade extrair o maximo de beneficios com o
minimo de sacrificios.®8

Esses “principios”®® propostos por Deveali sdo elencados como a generalidade
e a igualdade, a progressdo racional, a economicidade, a reatividade do mundo
econdmico-laboral e a efetividade dos beneficios e, por fim, a sinceridade das leis
laborais.”® Pla Rodriguez os reconhece como critérios que devem inspirar o legislador
na técnica de aprovacao das normas, isto €, referem-se a ciéncia que estuda a forma
de elaborar o Direito do Trabalho. Desse modo, possuem carater meramente
instrumental, pois buscam como se deve agir para obter determinado resultado. Por
tais razbes nao se confundem com os “principios de Direito do Trabalho”.”!

Analisada a importancia da principiologia e a origem dos principios laborais,
bem como a diferenca entre as nomenclaturas e suas fungdes, passa-se a analise do
principio da protegcdo no Direito do Trabalho. Adota-se, metodologicamente, a

classificagao de Pla Rodriguez, pois, embora existam outras de tamanha importancia

67 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 29-34.

68 DEVEALI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. Ed. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 97-99.

69 Embora a terminologia utilizada por Deveali seja “principios”, vale destacar que, em uma leitura
contemporénea de sua acepgao, certas proposi¢coes podem identificar-se como principio juridico (é o
caso da generalidade e igualdade), enquanto outras podem enquadrar-se como postulado normativo
(é o caso da sinceridade da norma social). DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Seguranga
juridica, ciéncia da legislagao laboral e reformas trabalhistas: um dialogo entre o classico e
contemporaneo. Revista da Escola Judicial do TRT4, Porto Alegre, v.1, n.1, jan./jun. 2019, p. 129.
70 DEVEALLI, Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. Ed. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 101-143.

71 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 33-34.
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e propostas pelos mais variados autores, foi dele a contribuicdo sobre o estudo dos
principios que teve grande influéncia na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

Considerado “principio cardeal”® ou “principio-mater”’®, o principio da
prote¢cdo, como fundamento, esta atrelado a prépria “razdo de ser” do Direito do
Trabalho. Isso porque, historicamente, a liberdade de contrato entre pessoas com
poder e capacidade econémica distintas conduziu a diferentes formas de exploracéo,
surgindo, assim, a necessidade de compensar a desigualdade do trabalhador com
uma protecao a ele favoravel. Por isso, o direito laboral €, antes de tudo, “um direito
protetor dos trabalhadores”.”

Nesse sentido, € por meio do principio da protecdo que o Direito do Trabalho,
reconhecendo a assimetria entre os sujeitos da relagdo juridica, busca atenuar a
inferioridade econdmica, hierarquica e intelectual dos trabalhadores.”> Em outras
palavras, seu pressuposto advém da hipossuficiéncia (vulnerabilidade) do trabalhador
e, consequentemente, a este sdo garantidos direitos minimos — o fato de o trabalhador
ser vulneravel, portanto, € motivo para sua prote¢do.”® Para Rodrigo Coimbra, essa
compensagao ou nivelamento juridico ocorre por meio de normas imperativas ou
cogentes que restringem a autonomia da vontade dos sujeitos, estabelecendo limites
juridicos minimos e maximos que precisam ser, necessariamente, observados.”’

Na visdo de Pinho Pedreira, existem quatro principais razdes para a protecao
do trabalhador: (1) a subordinagéo juridica, que coloca o empregado sob a autoridade
do empregador, revestindo o contrato de trabalho com uma singularidade dentre os
outros, ou seja, o unico em que ha entre as partes uma relagcdo de poder - a
supremacia de um (empregador) sobre o outro (empregado); (2) a dependéncia

econdmica do empregado em face do empregador, embora ndo caracterize o contrato

72 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. Ed. Sao
Paulo: LTr, 2010, p. 74.

73 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
117.

74 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 85-88.

75 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1997, p. 29.

76 DORNELES, Leandro do Amaral D. de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de. Direito do Trabalho. 3.
Ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 29.

7 COIMBRA, Rodrigo. O principio da protecdo — a raiz socioldgica do Direito do Trabalho. In:
GOMBAR, Jane; ALBERNAZ, Renata Ovenhausen; HENKES, Lucia. (Org.). Direitos Sociais e
Politicas Publicas. 1. Ed. Pelotas: Editora da UFPel, 2016, p. 129.
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de trabalho, geralmente existe, pois somente coloca sua forga de trabalho a
disposigado de outrem quem precisa do emprego para sobreviver mediante o salario
que lhe é propiciado, sendo seu unico ou principal meio de subsisténcia, uma vez que
nao detém os meios de produgéo; (3) a exposi¢cao do trabalhador a diversos perigos
de ordem fisica e moral durante a execu¢ao do seu trabalho, como ofensas, acidentes,
doencas ou assédio sexual, devendo o empregador zelar por um ambiente de trabalho
seguro e sadio; e (4) a ignorancia do trabalhador quanto as condigdes de trabalho e
seus direitos, em razdo da falta de informacado, da incultura e do analfabetismo
acentuado.’®

O principio da protegao, na o6tica de Pla Rodriguez, expressa-se por meio de
trés projegcdes praticas ou modalidades de aplicagdo: a) interpretagao “in dubio pro
operario”; b) aplicagdo da “norma mais favoravel”’; e c) consideragao da “condigéo
mais favoravel” ao empregado.

A primeira modalidade de aplicacao, “in dubio pro operario”, estabelece que
quando uma norma comportar mais de um sentido — dentre duas ou mais
interpretacdes viaveis — o intérprete deve optar por aquele que seja mais favoravel ao
trabalhador.” Em outras palavras, deve ser aplicado quando o julgador se deparar
com duvida razoavel entre duas ou mais interpretacdes, quando houver fundados
motivos para optar entre solugdes opostas.8®

Trata-se do “modelo classico de aplicacdo dos principios™' que pode ser
observado nas licdes de Orlando Gomes e Elson Gottschalk. Para estes autores, “em
caso de duvida sobre o alcance de uma lei do trabalho, se deve adotar uma
interpretacdo mais favoravel aos trabalhadores”, pois se o legislador interveio no
sentido de prestigiar os interesses dos trabalhadores, “o intérprete deve dar efeito a

esta vontade”.?? Ou seja, sua interpretagdo deve ser coerente com a “ratio legis”:

78 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 24-26.

79 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 107.

80 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a CLT. 16. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, v.1, p.
43.

81 MOLINA, André Araujo. Teoria dos principios trabalhistas: a insercdo do Direito do Trabalho no
modelo metodoldgico pos-positivista. 2010. 198 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 30.

82 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 17. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 34.
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Se o legislador se propds a estabelecer por meio da lei um sistema de
protecao do trabalhador, o intérprete desse direito deve colocar-se na mesma
orientagdo do legislador, buscando cumprir o seu proposito. Sob este
aspecto, o principio ndo aparece como estranho aos critérios que se aplicam
em qualquer ramo do direito, nos quais o intérprete deve sempre atuar em
consonancia com a intengdo do legislador.83

Exemplo de aplicacdo do “in dubio pro operario” pode ser observada nos
precedentes. Havia, até 2008, divergéncia entre os Tribunais Regionais acerca da
natureza juridica do direito pecuniario previsto no art. 71, §4 da CLT (redagdo
conforme Lei n° 8.923/94)%, quando n&o concedido ou reduzido o intervalo minimo
para repouso e alimentagdo. Para uns, tratava-se de natureza indenizatéria (sem
reflexos) e, para outros, natureza salarial (com reflexos). Diante disso, o Tribunal
Superior do Trabalho decidiu, a época, pela interpretacdo mais favoravel®® aos
trabalhadores: reconhecendo sua natureza salarial e, consequentemente, foi editada
a Orientacao Jurisprudencial n® 354 da SDI-1, posteriormente convertida na Sumula
n° 437, Ill do TST.8

A segunda modalidade de aplicagdo, “norma mais favoravel”, dispbe que
havendo duas ou mais normas viaveis para o mesmo caso concreto, deve-se aplicar
a que for mais favoravel ao empregado, ainda que n&o seja a que corresponda aos
critérios classicos de hierarquia das normas.8” Como exemplo de aplicagédo, o art. 73
da CLT determina que o pagamento da hora noturna seja realizado com acréscimo
de, pelo menos, 20% sobre a hora diurna, caso uma convengao coletiva conceda
adicional noturno de 40% a determinada categoria, esta devera ser aplicada, uma vez

que mais favoravel aos trabalhadores.

83 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 86.

84 Art. 71, 84, CLT (redacdo conforme Lei n® 8.923/94): “Quando o intervalo para repouso e
alimentagdo, previsto neste artigo, nao for concedido pelo empregador, este ficara obrigado a
remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no minimo 50% (cinqienta por cento)
sobre o valor da remuneragao da hora normal de trabalho.”

85 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 252.

86 Sumula n°® 437, lll do TST: “Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com
redacgédo introduzida pela Lei n°® 8.923, de 27 de julho de 1994, quando n&o concedido ou reduzido
pelo empregador o intervalo minimo intrajornada para repouso e alimentagao, repercutindo, assim, no
calculo de outras parcelas salariais.”

87 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 107.
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Autores tradicionais do Direito do Trabalho brasileiro® afirmam que a piramide
kelseniana (estrutura escalonada das normas) néo € aplicavel, pois sempre ocupara
o vértice a norma mais favoravel. Trata-se, inclusive, de uma inclinagéo internacional®
baseada no seguinte argumento: a hierarquia das fontes formais no Direito do
Trabalho é relativizada, pois, por forca do principio da protecao aplica-se a norma mais
favoravel ao trabalhador, mesmo que ela seja hierarquicamente inferior a outra norma
menos favoravel, que também trate da mesma matéria.

Divergindo do entendimento exposto, Rodrigo Coimbra entende que a
hierarquia das fontes formais trabalhistas ndo se da por quebra ou inversao, mas sim
por “andlise de espacos de poder cedidos em distintas esferas da legislagao”.
Considerando que a norma superior € pressuposto de validade da norma inferior, uma
norma mais benéfica s6 sera valida se existir previsdo de espago na norma superior
para que assim proceda. O problema é que as normas trabalhistas ndo dizem
expressamente: “a norma inferior podera determinar o pagamento do adicional
superior ao previsto”. Geralmente dispdem de outra forma: “o adicional minimo é
tanto”, isto é, ha previsdo de garantias minimas e ndo maximas.?® Ao aplicar uma
norma inferior que vai além da garantia minima, ela nao esta contrariando a norma
superior, mas indo ao seu encontro, pois foi autorizada a concessao de direito superior
ao minimo previsto. Nada disso, portanto, € inversao da hierarquia das fontes, mas
aplicagao do sistema juridico em conjunto.®’

Por fim, a terceira modalidade de aplicacdo, “condicdo mais benéfica”, expressa
que a aplicagdo de uma nova norma trabalhista jamais deve servir para diminuir as

condicdes mais favoraveis em que se encontrava o trabalhador.?? O fundamento

8 SUSSEKIND, Arnaldo... [et al.]. Instituigées de Direito do Trabalho. 20. Ed. So Paulo: LTr, 2002,
v. 1, p. 147; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 19. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 295.

89 OLEA, Manuel Alonso. Derecho del trabajo. 14. Ed. Madrid: Universidad de Madrid, 1995, p. 827-
838.

9% COIMBRA, Rodrigo. O principio da protegéo — a raiz socioldgica do Direito do Trabalho. In:
GOMBAR, Jane; ALBERNAZ, Renata Ovenhausen; HENKES, Lucia. (Org.). Direitos Sociais e
Politicas Publicas. 1. Ed. Pelotas: Editora da UFPel, 2016, p. 139.

9 COIMBRA, Rodrigo; ARAUJO, Francisco Rossal de. Apontamentos sobre a hierarquia das normas
no Direito do Trabalho. In: Direito e processo do trabalho: escritos em homenagem aos 20 anos de
docéncia do professor Gilberto Stiirmer. Porto Alegre: Arana, 2013, p.185.

92 pL A RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 107.
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dessa projecdo do principio da protecdo € o direito adquirido®, protegido pela
Constituicao Federal (art. 5°, XXXVI), manifestada pela proibicao de alterag¢des lesivas
das condigbes contratuais.®*

Para assegurar ao empregado as vantagens conquistadas durante o contrato
individual de trabalho, o art. 468 da CLT dispde que s6 é licita a alteragcado das
respectivas condi¢gdes por mutuo consentimento e, ainda assim, desde que néao
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula que infringir essa garantia. Por exemplo, as normas regulamentares que
disciplinam beneficio conferido ao obreiro ndo podem ser alteradas em relagao aos
admitidos antes da modificacdo das condicbes de percepcao deste beneficio,
conforme Sumula 51, | do TST.%

Analisada a estruturagéo juslaboral do principio da protegao, a partir das suas
trés modalidades de aplicagao (in dubio pro operario, norma mais favoravel e condigédo
mais benéfica), passa-se a abordagem dos principios da irrenunciabilidade, da
continuidade, da n&o discriminagdo e da primazia da realidade, conforme a classica

definicdo do autor uruguaio Pla Rodriguez.

1.3 PRINCIPIOS DA IRRENUNCIABILIDADE, DA CONTINUIDADE, DA NAO
DISCRIMINACAO E DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Neste topico, serdo abordadas a estruturagdo juslaboral dos principios da
irrenunciabilidade, da continuidade, da nao discriminagdo — considerados pela
doutrina tradicional como principios que derivam da ideia de protecao; e dos demais
principios como primazia da realidade, razoabilidade e boa-fé, conforme a perspectiva

classica.

98 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
1997, p. 68.

%4 LIMA, Francisco Meton Marques de. Principios de Direito do Trabalho da lei e na
jurisprudéncia. Sao Paulo: LTr, 1994, p. 85.

% Sumula 51, | do TST: “As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, so atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacéo ou alteragao do
regulamento.”
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E que, embora existam outras nomenclaturas, outros principios e até mesmo
outras classificagdes de louvavel importancia e propostas pelos mais variados
autores, adota-se, metodologicamente, a classificagcdo do autor uruguaio Pla
Rodriguez, tendo em vista que foi dele a contribuigdo sobre o estudo dos principios,
com grande influéncia na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

Além do principio da protecao (subdividido em in dubio pro operario, norma
mais favoravel e condigdo mais benéfica), o jurista também elenca como principios de
Direito do Trabalho o principio da irrenunciabilidade; o principio da continuidade; o
principio da primazia da realidade; o principio da razoabilidade; o principio da da boa-
fé; e o principio de nao discriminacdo. Diante disso, interessante € a sua divisao
proposta em dois grupos: os “principios que derivam da ideia de protecdo” e os
“demais principios”.

No grupo dos “principios que derivam da ideia de protecdo” estdo o principio
da protecdo com suas trés subdivisdes, o principio da irrenunciabilidade, o principio
da continuidade e o principio da n&o discriminagcdo. Ja no grupo dos “demais
principios” estdo a primazia da realidade, a razoabilidade e a boa-fé.% Se, por um
lado, alguns dos seus principios foram amplamente criticados®” e debatidos, por outro,
quando se pensa em principio da protecao, impossivel deixar de mencionar o
pensamento estruturante do autor.

Para alguns autores, a ideia inerente ao principio protetor ndo se desdobra
apenas nas trés dimensodes (in dubio pro operario, norma mais favoravel e condigéo
mais benéfica), uma vez que “abrange, essencialmente, quase todos (senao todos)
os principios especiais do Direito Individual do Trabalho”.%¢ Nesse sentido é o

entendimento de Carmen Camino, ao referir que o principio da protecdo expressa a

% PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 62.

97 Ao analisar a classificagdo do jurista uruguaio, Monteiro de Barros refere que apenas os principios
da protegéao, da irrenunciabilidade, da continuidade e da primazia da realidade sédo peculiares ao
Direito do Trabalho. A autora deixa de lado os principios da razoabilidade e da boa-fé, ja que estes
s&o comuns a todos os ramos do direito. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 10. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 122-128.

98 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. Ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p.
234.
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ideologia do Direito do Trabalho, enquanto que os demais principios, na sua maioria,
nada mais sdo do que desdobramentos ou subprincipios dessa ideia fundante.%®

Logo, podem ser considerados como (sub)principios protetivos — o principio da
irrenunciabilidade, o principio da continuidade e o principio da ndo discriminagao —
uma vez que estdo relacionados a protecdo do trabalhador, diferentemente da
razoabilidade e da boa-fé.

O “principio da irrenunciabilidade” é considerado como a “impossibilidade
juridica de privar-se voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo
direito trabalhista em beneficio préprio.” Ao contrario do direito comum, em que a
renunciabilidade é prestigiada, no Direito do Trabalho ocorre o oposto, ja que
‘ninguém pode privar-se das possibilidades ou vantagens estabelecidas em seu
proveito”.'%° Em outras palavras, Monteiro de Barros explica que:

Seu objetivo é limitar a autonomia da vontade das partes, pois ndo seria viavel
que o ordenamento juridico, impregnado de normas de tutela do trabalhador,
permitisse que o empregado se despojasse desses direitos, presumivelmente
pressionado pelo temor reverencial de ndo obter emprego o de perdé-lo, caso
nao formalizasse a rentncia.” 10"

Godinho Delgado refere que “irrenunciabilidade” ndo parece ser, tecnicamente,
a melhor expressao para enunciar o conteudo do referido principio, uma vez que nao
revela sua integral amplitude. Da literalidade, percebe-se que a renuncia (ato
unilateral) € apenas um dos atos de disposi¢céo de direitos, enquanto que o principio
vai além disso, abrangendo também a transacéao (ato bilateral). Para o ordenamento
juslaboral, renuncia e transagdo nao sdo validas quando houver prejuizo ao
trabalhador. Por tal razdo, opta por denomina-lo de “principio da indisponibilidade” dos
direitos laborais. 02

Para Luciano Martinez, o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
possui uma atuacao essencialmente “intracontratual”, sendo inexigivel nas dimensodes

“intercontratuais”. Isso porque embora o Direito do Trabalho seja intervencionista

99 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. 2. Ed. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 56.

100 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 142.

101 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 10. Ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 126.
102 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. Ed. Sao Paulo: LTr, 2019, p.
237.
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dentro dos limites de determinado contrato e em face de determinado empregador,
ele esmaece (ou desaparece) quando a questdo € posta em face de mais de um
contrato de emprego. Como exemplo, o autor menciona que apensar do limite de oito
horas de trabalho por dia dentro de determinado contrato, “n&o ha linde a considerar
se 0 empregado decide ter um segundo emprego, logo depois de findo o seu primeiro
expediente laboral”.1%3

A irrenunciabilidade almeja evitar que certos interesses ou valores de grande
magnitude juridica sejam desprezados, adquirindo uma importante fungao
preventiva.'% Como exemplo, o direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado
e 0 pedido de dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o
respectivo valor, salvo se houver comprovacido de que o prestador dos servigos
obteve novo emprego, conforme Sumula 276 do TST.105

O “principio da continuidade” tem como fundamento a ideia de que o contrato
de trabalho é considerado de trato sucessivo, isto €, que o vinculo da relacdo de
emprego nao € efémero e ndo se esgota coma realizagao de certo ato, pelo contrario,
prolonga-se no tempo.'® E aquele em virtude do qual o contrato perdura até que
sobrevenham circunstancias previstas pelas partes ou em lei, como iddéneas, para
fazé-lo cessar.'%” Em suma, atribui a mais ampla duragao a relagdo de emprego, uma
vez que impede as despedidas no emprego (estabilidade), impede o rebaixamento de
funcéo (alteragao) e também impede as transferéncias de lugar (alteragao).'%®

Estabelecido em favor do trabalhador'®®, o alcance da continuidade é projetado

pelos seguintes contornos: a preferéncia pelos contratos de duragao indefinida; a

103 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 11. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020,
p. 166.

104 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 256.

105 Sumula 276 do TST: “O direito ao aviso prévio é irrenunciavel pelo empregado. O pedido de
dispensa de cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo comprovagéo
de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego.”

106 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 142.

107 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 109.

108 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do
trabalho. 26. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 49.

109 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugédo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 142.
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amplitude para a admissao das transformagdes do contrato; a facilidade para manter
o contrato, apesar das nulidades ou descumprimentos; a resisténcia em admitir a
rescisao unilateral do contrato por vontade patronal; a interpretagao das interrupgdes
dos contratos como suspensdes; e a manutengao do contrato em caso de substituigao
do empregador.’10

Suas representacdes podem ser observadas na Constituicdo Federal, na
Consolidagao das Leis do Trabalho e na jurisprudéncia. Na Constituic&do, vislumbra-
se a protegado do emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7, |,
CF). Na CLT, a continuidade propde como regra geral o contrato de trabalho por tempo
indeterminado, sendo exceptivos os contratos a termo (art. 443, CLT).""" Na
jurisprudéncia, o principio da continuidade constitui presuncado favoravel ao
empregado, sendo do empregador o énus de provar o término do contrato, quando
negados a prestagdo de servigo e o despedimento (Sumula 212, TST).'"?

O “principio da nao discriminagao” parte da ideia de “excluir todas aquelas
diferenciagdes que pdem um trabalhador numa situagdo de inferioridade ou mais
desfavoravel que o conjunto, e sem razao valida nem legitima”.''® As discriminagdes
podem ser diretas ou indiretas. Na discriminagao direta, o empregador apenas trata
de modo menos favoravel os membros de um grupo cuja causa de homogeneidade,
como sexo, cor, etc. Ja a discriminacdo indireta € aquela que, sendo aparentemente
neutra, possui um efeito adverso sobre os membros de determinado grupo,
principalmente se for algum grupo historicamente discriminado.’'4

Considerando que a discriminacdo constitui uma violagdo aos direitos
enunciados na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, foi aprovada a

Convengdo n° 111 da OIT (sobre a discriminagdo no emprego e na profissdo),

110 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Traducéo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. S0 Paulo: LTr, 2002, p. 247.

111 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. Ed. Sao Paulo: LTr, 2019, p.
246-247.

112 BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho. Simula 212. Despedimento. Onus da prova. O 6nus de
provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagao de servigco e o despedimento,
€ do empregador, pois o principio da continuidade da relagédo de emprego constitui presungéo
favoravel ao empregado (Res. 14/1985, DJ, 19-9-1985).

113 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. Tradugdo de Wagner D. Giglio e
Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 445.

114 PEDREIRA DA SILVA, Luiz de Pinho. Principiologia do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr,
1997, p. 138.
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ratificada pelo Brasil em 1965 e promulgada no direito interno pelo Decreto n°

62.150/68. Em seu art. 1°, por exemplo, ha a definicdo do termo “discriminacao”:

a) toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religiao,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria
de emprego ou profisséo.

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo Membro interessado
depois de consultadas as organizagdes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados.''®

Na Constituicdo Federal de 1988, é possivel observar proibicdes expressas no
que diz respeito a ndo discriminacao: proibicao de diferenca de salarios, de exercicio
de funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil
(art. 7°, XXX); proibicdo de qualquer discriminagéo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia (art. 7°, XXXI); proibicao de distingao entre
trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (art. 7°,
XXXII).

Na jurisprudéncia, a Sumula n°® 443 do Tribunal Superior do Trabalho presume
ser discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra
doenca que suscite estigma ou preconceito. Consequentemente, com a invalidade do
ato, o empregado tem direito a reintegracédo no emprego.

Observados os principios da irrenunciabilidade, da continuidade e da nao
discriminagao — considerados pela doutrina tradicional como principios que derivam
da ideia de protecdo — passa-se ao estudo dos demais principios como primazia da
realidade, razoabilidade e boa-fé, conforme a classica definicdo do autor uruguaio.

Por “principio da primazia da realidade” entende-se que “‘em caso de
discordancia entre o que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos,

deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao que sucede no terreno dos fatos”.'16

115 OIT. Organizagéo Internacional do Trabalho. Convengao n° 111. Disponivel em: <
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 235325/lang--pt/index.htm >. Acesso em: 23 mar
2022.
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Edilson Alkmim Cunha. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 339.
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Ou seja, a realidade fatica na execugao do contrato prevalece sobre o aspecto formal
das condigbes nele estipuladas.'"’

Relacionado a “teoria do contrato-realidade”'® de Mario de La Cueva, a ideia
da primazia da realidade sobre a forma busca “atentar mais a intengdo dos agentes
do que ao envoltdrio formal”’, uma vez que a pratica habitual altera o contrato
pactuado, gerando direitos e obrigagdes novos as partes contratantes.'® Contudo,
Bomfim Cassar alerta que este principio ndo se confunde com o “contrato-realidade”,
pois este € o nome de uma das teorias que tenta explicar a natureza juridica da relagao
de emprego, enquanto a primazia da realidade é um principio de Direito do
Trabalho.2°

Para Martins Filho, o fundamento do principio da primazia da realidade é a
“protecédo a parte mais fraca da relagao contratual”, quando esta for obrigada a prestar
servigos em condig¢des distintas daquilo que foi expressamente pactuado (alteragao)
ou quando esta trabalhar em relagao de subordinagdo sem a necessaria garantia de
um contrato (inexisténcia de contrato escrito).'?’

A titulo de exemplo, ha maus empregadores que, na tentativa de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicagao do direito laboral, “engenham contratos de natureza
assemelhada” e “constroem falsas provas”, inclusive de pagamento. Logo, tornam-se
nulos de pleno direito, por forca do art. 9° da CLT, os atos que mascaram essa
realidade.'?? Para Pla Rodriguez, por ser um principio que ndo deriva da ideia
protetiva, a primazia da realidade pode ser invocada pelo tanto pelos trabalhadores,
quanto pelos empregadores, sendo, portanto, “ambivalente”.’?3

O “principio da razoabilidade” basicamente consiste na “afirmacao essencial de

que o ser humano, em suas relagdes trabalhistas, procede e deve proceder conforme

7 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020, p. 176.

118 LA CUEVA, Mario de. Derecho mexicano del trabajo. 4. Ed. México: Porrua, 1954, p. 455.
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244,
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a razao”. Trata-se de uma espécie de “limite ou freio formal e elastico ao mesmo
tempo”, sendo aplicavel nas situacdes em que a norma nao pode prescrever limites
muito rigidos, nem prever a infinidade de circunsténcias possiveis. Para o autor
uruguaio, ainda que a razoabilidade seja considerada um critério muito geral e sem
conteudo concreto, € justamente sua abstragdo que lhe assegura a fecundidade, pois,
do contrario, qualquer tentativa de definicdo ocasionaria uma restricdo na sua
aplicagéo.'?* Destaca-se que este principio ndo é aceito como peculiar ao Direito do
Trabalho entre autores brasileiros.'?®

Ja o “principio da boa-fé”, de maneira concisa, esta atrelado a ideia de que o
“contrato de trabalho n&o cria somente direitos e obrigacdes de ordem exclusivamente
patrimonial, mas também pessoal”, dentro de uma “relagdo estavel e continuada, na
qual se exige confianga reciproca” em diregdes opostas e por um prolongado periodo
de tempo. Para Pla Rodriguez, o trabalhador deve cumprir seu contrato de boa-fé,
colocando empenho no cumprimento das tarefas e, ao mesmo tempo essa obrigagéo
alcanga o empregador, que também deve cumprir lealmente suas obrigagdes.?6
Assim como a razoabilidade, esse principio também nao é aceito pela doutrina
brasileira como especifico do Direito do Trabalho.'?’

Considerando que tanto a razoabilidade quanto a boa-fé ndo derivam da ideia
protetiva e que ndo sao considerados, pela doutrina brasileira, peculiares ao Direito
do Trabalho, opta-se, metodologicamente, pelo aprofundamento de ambos no periodo
contemporaneo (topico 2.3), uma vez que podem desempenhar a fungdo de
moduladores “externos” do principio da protecao, estando relacionados, portanto, aos

limites do principio da protecéo.
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Portanto, a contribuicdo de Pla Rodriguez no desenvolvimento dos principios
de Direito do Trabalho, notadamente o principio da protecao, teve grande influéncia
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, sendo este autor um marco tedrico a ser
estudado e grande referencial da perspectiva classica. No periodo contemporaneo,

busca-se saber se o0 alcance e limites desses principios foram impactados.



