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Nenhum dos principios se prende necessariamente a uma determinada modalidade contratual.

Por outra parte, os principios tém suficiente amplitude, maleabilidade e elasticidade para ser aplicados em
diferentes situacdes.

Esta € uma das diferengas mais notorias entre os principios e as normas. Aqueles tém uma orbita de aplicagéo
muito mais ampla tanto no tempo como no espago.

Isso nao significa uma posigcao imobilista ou anti-histérica, mas uma postura de acordo com a que inspirou o
Direito do Trabalho desde que surgiu e que o animou durante toda sua vida.

O Direito do Trabalho, como todo ramo juridico, ndo deve ser estatico nem ser congelado. O Direito do Trabalho
ja esta em estreito contato com a vida real e, por conseguinte, é particularmente sensivel as exigéncias do
mundo dos fatos.

Isso, porém, ndo quer dizer que mude sua finalidade nem sua razdo de ser, nem suas linhas diretrizes. Quer
dizer que ndo deve modificar e muito menos abandonar seus principios.

Deve continuar fiel a seus principios, aplicando-os adequadamente a época e as realidades efetivas que se
pdem em cada momento.

Essa aplicagdo racional, deve distinguir o permanente do circunstancial, separar o essencial do contingente.

Os principios ndo sdo obstaculo as mudangas exigidas pelos tempos e pelas circunstancias. Sua propria
maleabilidade lhes permite manter a substancia mesmo que tudo o mais se mude.

I. O PRINCIPIO DE PROTEGAO
24. Significado

O principio de protegao se refere ao critério fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés
de inspirar-se num proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma
das partes: o trabalhador.

Enquanto no direito comum uma constante preocupagdo parece assegurar a igualdade juridica entre os
contratantes, no Direito do Trabalho a preocupacgéo central parece ser a de proteger uma das partes com o
objetivo de, mediante essa protegdo, alcangar-se uma igualdade substancial e verdadeira entre as partes.

25. Denominagao
Comecemos pelo exame do problema da denominacgao.

Tém sido utilizadas diversas denominagdes, mais ou menos aproximadas, porém distintas. As naturais
preferéncias dos autores que se inclinam, por razées diferentes, por diversas denominagdes, acrescenta-se no
presente caso uma dificuldade mais conceitual: nem todos os tratadistas tém distinguido com clareza entre o
principio geral e as varias formas de aplicagao. Isto faz com que muitas vezes se empregue como denominagao
genérica a forma utilizada para aludir a uma das modalidades de aplicagdo. Exemplo tipico disso nos é dado
pelos que empregam denominag¢des como principio pro operario ou principio mais favoravel ao trabalhador93.

Dentro do que poderiamos chamar denominagdes genéricas podemos mencionar Menéndez Pidal, que fala do
principio tutelar, embora admita que a evolugao do direito vai substituindo paulatinamente a nogao de tutela, que
evoca a idéia de menoridade, pela mais ampla, de protegao pelo que se poderia agora denominar principio
tutelar protetor94; Russomano alude ao principio de prote¢do tutelar95; Kaskel-Dersch utilizam a expressao
principio protetor96; Barassi emprega a expressao favor ao trabalho97; a Monteiro Fernandes, que fala do
principio de favorecimento98, e a Adomeit que o chama de principio de favorabilidade99.
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Ainda que todas essas denominacgbes revelem a mesma idéia, preferimos a expresséo principio de prote¢cdo
porque, sem falar de sua brevidade e peculiaridade, traduz de modo fiel e eloquliente a idéia principal que este
principio encerra100.

Além disso, tém a vantagem ele projetar-se como uma denominagao geral abrangendo as diversas formas de
aplicagé@o, sem confundir-se com nenhuma delas.

26. Fundamento
O fundamento deste principio esta ligado a prépria razdo de ser do Direito do Trabalho.

Historicamente, o Direito do Trabalho surgiu como conseqiiéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas
com poder e capacidade econémica desiguais conduzia a diferentes formas de exploracdo. Inclusive, mais
abusivas e iniquas.

O legislador ndo pdde mais manter a ficgdo de igualdade existente entre as partes do contrato de trabalho e
inclinou-se para uma compensacgdo dessa desigualdade econémica desfavoravel ao trabalhador com uma
protecéo juridica a ele favoravel.

O Direito do Trabalho responde fundamentalmente ao propésito de nivelar desigualdades. Como dizia Couture:
"o procedimento légico de corrigir as desigualdades € o de criar outras desigualdades101.

Esta idéia tem sido expressa por todos os tratadistas, tanto os pertencentes a nossa disciplina como os alheios
a ela, os quais a deixam entrever sob outro ponto de vista102). Radbruch anota: "a idéia central em que o direito
social se inspira ndo é a da igualdaele entre as pessoas, mas a do nivelamento das desigualdades que entre
elas existem. A igualdade deixa assim de constituir ponto de partida do direito para converter-se em meta ou
aspiragdo da ordem juridical03. E Barassi afirma: "tanto a Constituicdo como o Cédigo Civil abandonaram o
velho e bastante superado principio da igualdade de direito em que estavam informados os cédigos anteriores
para acercar-se da igualdade de fato com a protegao do contratante economicamente mais débil”104.

A consequiéncia desta idéia é que se deve favorecer a quem se pretende proteger. Cesarino Jr. a resumiu numa
frase sumamente felizz "Sendo o direito social, em dultima andlise, o sistema legal de protegcdo dos
economicamente fracos (hipossuficientes), é claro que, em caso de duvida, a interpretagdo deve ser sempre a
favor do economicamente fraco, que é o empregado, se em litigio com o empregador"105.

Em certo sentido, isto se limita a estabelecer uma interpretagdo coerente com a ratio legis. Se o legislador se
propds a estabelecer por meio da lei um sistema de protegdo do trabalhador, o intérprete desse direito deve
colocar-se na mesma orientagdo do legislador, buscando cumprir o mesmo propésito. 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 intengéo do legislador106. E num plano mais concreto
assinala Krotoschin que o Direito elo Trabalho, embora ndo tenha provavelmente produzido métodos tipicos ele
interpretacdo, tem sido e continua sendo o que dirige certo movimento interpretativo tendente a introduzir ou
aprofundar no direito positivo a idéia aa solidariedade social. Trata-se daquela tendéncia geral que propende a
igualar cada vez mais as condigdes da luta pelo direito em que se encontra o economicamente débil com as do
homem opulento e a atenuar os rigores excessivos do direito individual, considerando-se o interesse social. Esta
tendéncia é hoje em dia comum a todo o direito e s6 se podem estabelecer diferengas quanto a importancia que
se deve atribuir a suas aspiracdes ou a forga com que ela se faz sentir107.

Por isso diz Caldera que este principio "se explice ndo s6 sob o ponto de vista social, mas também sob o
especificamente juridico: porque a intengéo do legislador nesta matéria foi a de favorecer aos trabalhadores e,
portanto, é correto aceitar como critério de orientagao tal intengdo genérica”108.

Jean L’Homme expressa idéia similar ao afirmar que o Direito do Trabalho aparece como um direito unilateral
porque em seu ponto de partida existe um propdsito deliberado, uma preocupagdo bem definida de favorecer a
titulo exclusivo, ou pelo menos principal, a certas categorias de pessoas. Abandona-se decididamente o
principio da igualdade juridica. Para compensar a desigualdade econémica que se foi acentuando, cria-se em
proveito dos trabalhadores uma série ele vantagens que sao unilaterais. Os novos privilégios - diz textualmente
— permitirdo ao trabalhador recuperar, no terreno do direito, o que perdeu no terreno da economia, pois se
percebe facilmente que o equilibrio ndo é suficiente quando estabelecido unicamente no terreno jurirdico109.

Barassi fundamenta o principio da interpretagéo favoravel ao trabalhador em duas ordens de razdes. Por um
lado, a grandiosidade das leis protetoras e asseguradoras, destinadas a tutelar e assistir ao contratante mais
débil, o trabalhador, ainda que abstratamente o enquadramento sindical n&o tolere seja ele considerado como
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um individuo em atitude de combate frente a cada empresario. Por outro lado, a unidade fundamental do Direito
do Trabalho, que reune todas as normas de um sistema proprio110.

Hueck e Nipperdey afirmam que uma observagéo superficial sobre o desenvolvimento histérico do Direito do
Trabalho mostra que este se origina da especial necessidade de protegdo, primeiro dos operarios e depois dos
trabalhadores em geral. Em consequéncia, todo este ramo juridico esta impregnado de especial peculiaridade.
Por isso, o Direito do Trabalho é, antes de tudo, um direito protetor dos trabalhadorcs, entendida a expressao no
sentido mais amplo. A especial necessidade de protegdo do trabalhador tem duplo fundamento: 1) o sinal
distintivo do trabalhador é sua dependéncia, sua subordinagéo as ordens do empregador. Essa dependéncia
afeta a pessoa do trabalhador; 2) a dependéncia econémica, embora ndo necessaria conceitualmente,
apresenta-se na grande maioria dos casos, pois em geral somente coloca sua forga de trabalho a servigo de
outro quem se vé obrigado a isso para obtengao de seus meios de vida. A primeira e mais importante tarefa do
Direito do Trabalho foi procurar limitar os inconvenientes resultantes dessa dependéncia pessoal e
econdmicallil.

Guido Balzarini observava que o principio geral de tutela do contratante mais fraco, ja presente no direito
privado, assume no Direito do Trabalho uma configuragéo especial. No contrato de trabalho, ficando a paridade
dos contratantes excluida por definicdo, a disciplina do contrato, para lograr a igualdade substancial entre as
partes, requer o fortalecimento do contratante mais fraco, ou seja, do trabalhador112.

Valente Simi, por sua vez, observa que o principio da tutela preferencial do trabalhador aparece
verdadeiramente como o /leitmotif e a chave do Direito do Trabalho113.

Para Monteiro Fernandes114, o Direito do Trabalho, por sua unilateralidade, assume uma posigéo inédita na
enciclopédia juridica: oferecer solugbes desequilibradas sempre para o mesmo lado. Ao favorecer certos
interesses privados (os do trabalhador), o Direito do Trabalho parece desviar-se do modelo estrutural do
ordenamento juridico e vulnerar a geometria classica da composi¢éo dos interesses em conflito.

Cessari, acompanhando Santoro-Passarelli, afirma que a razdo profunda do espirito protetor do Direito do
Trabalho é dupla: a inseparabilidade da prestagdo de trabalho da pessoa do trabalhador e a normal
exclusividade da dedicagao do trabalhador a empresa, da qual extrai o Unico ou principal recurso para sua
subsisténcial15.

Como se vé, pode-se explicar, justificar e entender este principio sem recorrer a tdo controvertida concepgao do
direito de classe que foi exposto por De La Cueval16. Ou seja, que este principio vigora e é aceito em todo o
Direito do Trabalho sem estar ligado nem condicionado a determinada concepg¢ao ideoldgica ou politica.

Montalvo Correal17 prop0s recentemente, a luz de perspectiva marxista, a interpretacdo de que o Direito do
Trabalho € um meio defensivo da classe burguesa que preferiu limitar as injusticas e proteger o trabalhador,
com o objetivo de conservar as vantagens do sistema. Mas em seguida distingue as normas tuitivas dirigidas a
agasalhar as reivindicagbes concretas e as de sentido emancipador, que sdo as tendentes a promover a
autonomia coletiva. Sem prejuizo de assinalar que admitir a existéncia desta Ultima categoria de normas tira a
coeréncia de sua tese e sem entrar naturalmente no exame da concepgao ideoldgica que o inspira, deve-se
particularizar que, de qualquer sorte, se reconhece no Direito do Trabalho um sentido protetor. Qualquer que
seja a motivagao ultima que haja originado esse sentido protetor, o importante é reconhecer que ele existe, com
0 que se confirma a amplitude do reconhecimento.

27. Opiniées divergentes
Contudo, essa aceitacao esmagadoramente majoritaria ndo € unanime.

Dois autores brasileiros manifestaram idéias discordantes e, ainda, que em sua exposicbes se refiram a
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador (em contreto, a maxima in dubio pro operario), o que na realidade
questionam é a vigéncia de todo esse principio protetor.

O primeiro é J. Pinto Antunes118, que sustenta que, salvo nos paises comunistas, prima em todos os demais
Estados o sistema capitalista de produgéo.

De acordo com esse sistema ndo se deve admitir a interpretagdo que ponha em risco o fundamento do regirne
capitalista de produgao, que ele resume numa frase cda Constituicdo brasileira: "Na iniciativa individual, no
poder de criagao, de organizagéo e de invengao do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
riqueza e a prosperidade nacional™.
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No processo capitalista de proclugéo e no sistema empresarial de concorréncia, o trabalho esta subordinado a
iniciativa, direcao e organizagao do capital.

Por conseguinte, seria inconstitucional o principio in dubio, pelo empregado, porque sria contrario as bases
fundamentais do regime econémico e politico.

Decidir em caso de duvida pelo trabalhador é atuar contra a letra e o espirito do regime, € julgar contra a
vontade do Estado, o qual tem na empresa, e portanto, na totalidade do organismo produtivo, o interesse
publico por exceléncia. Nao sao as partes, mas o conjunto que constitui o objeto da preocupagéao publica.

O intérprete deve ter em vista, acima de tudo, a conservagdo da vida empresarial e ndo sacrifica-la aos
interesses imediatos e exclusivos de um de seus elementos colaboradores, seja capital ou trabalho,

E acrescenta, textualmente:

"Em caso de divida, decida-se pela empresa e tenha o intérprete das leis trabalhistas, na conservagéo dela, o
fundamento politico do seu papel constitucional.

"N&o nos referimos a essas decisdes de interesse mediocre, no sentido conservador do regime, em que, em se
decidindo pelo operario, concedendo-lhe mais alguns centavos, nao se altera a economia empresaria, mas so
se contrariam os caprichos patronais. Ai, até o interesse politico do direito, de conservar a disciplina social e a
confianga no Estado, aconselharia a preferéncia pelos interesse do operario.

"Mas, nos conflitos de interesse maior em que as decisdes trabalhistas decidem, afinal, também, da economia
empresaria, determinando-lhe a dissolugdo ou a faléncia, ndo se justifica o pieguismo juridico de uma
parcialidade proletéaria; € uma atitude de vistas curtas se néo fora também criminosa, porque contra a seguranga
do préprio Estado de que é, em Ultima analise, o juiz trabalhista, o instrumento jurado para sua protegéo e
conservagao.

"Ha um bem comum na empresa; comum aos elementos humanos da produgdo, ou, por outra, comum e
superior aos interesses privados do empresario e do seu pessoal.

"Nas lutas que se processam, nesse cadinho social, que é a empresa, a intervengéo do Estado s6 se justifica
para protegdo desse bem superior aos interesses imediatos das partes em conflito; o bem da empresa, que é o
da sua conservacgao e prosperidade, € um bem publico; por isso, todos os pactos contra ele sao nulos, porque
s&0, outrossim, contra o Estado; na pratica, esse bem que se protege, imperativamente, algumas vezes se
confunde com o interesse imediato do operario, mas pode identificar-se muitas outras vezes com o interesse
patronal ou do capital”.

O segundo autar é Alipio Silveira, que chega a mesma conclusdo de que a maxima na duvida, pelo empregado
¢é faisd, como principio geral de direito, baseando-se nas seguintes consideragdes:

1) a finalidade do Direito do Trabalho. Modernamente - sustenta esse autor - essa finalidade é o equilibrio de
interesses entre empregadores e empregados, ndo se limitando a protegao absoluta e exclusiva do trabalhador;

2) os interesses da empresa, que sado de importancia fundamental. Nao é possivel sacrificar os interesses da
empresa para salvaguardar um Unico empregado, mesmo que todos os outros empregados sofram;

3) o bem comum. Segundo o art. 8° da Consolidagéo das Leis do Trabalho, ndo se deve sacrificar o interesse
publico a qualquer interesse de classe ou particular. Coincide com o art. 5° da Lei de Introdugéo ao Cadigo Civil,
pelo qual o juiz deve atender, na aplicagéo da lei, os fins sociais e as exigéncias do bem comum; e

4) a equidade. Se a duvida ndo pode ser resolvida pelos processos comuns de hennenéutica, somente sera
permitido decidir a favor do trabalhador se disso nao resultar grave prejuizo para o interesse da empresa
(considerada em conjunto) ou para o bem comum119.

Fizemos a exposicdo minuciosa e quase textual das posicoes desses dois autores para evitar qualquer
distor¢ao na reproducgéo de seus raciocinios e argumentagoes.

Cremos que dessa mesma exposigao resulta claramente a fragilidade da fundamentagao.

No que concerne ao argumento derivado da manutengao do regime capitalista, esse principio ndo questiona a
capacidade de decisdo, na empresa, do proprietario do capital. Justamente o Direito do Trabalho se aplica ao
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pessoal subordinado, o que esta ratificando o reconhecimento de que o poder de diregdo da empresa esta em
maos do empregador.

Mas isso nada tem a ver com o principio cm exame. Trata-se, isto sim, de saber se as normas aprovadas com
um proposito protetor devem interpretar-se e aplicar-se, ou ndo, de acordo com esse propésito inspirador.

Quanto ao argumento derivado da finalidade do Direito do Trabalho, ndo é exato que seu objeto seja
estabelecer o equilibrio das partes da relagao de trabalho. Esse equilibrio resulta do fortalecimento e do apoio,
isto é, da protecdo do elemento trabalhador, gragas ao qual pode situar-se no mesmo nivel que a parte
contraria. Ou seja, a paridade resulta da protecdo. E essa protecdo, que tem o sentido de uma desigualdade
compensatéria de outras desigualdades, transcende a atitude do legislador para projetar-se na tarefa do
intérprete.

Quanto ao argumento derivado da importancia da estabilidade e prosperidade da empresa, deve-se ter presente
que esse fator teve que ser contemplado pelo legislador para ndo onera-la com cargas insuportaveis. Essas
determinagbes do legislador deveréo ser respeitadas porque, como logo veremos, esse principio ndo autoriza a
contrariar o conteudo da lei, mas justamente o contrario: interpretar sua letra, a luz do espirito da lei, ou seja, de
sua propria razao de ser120.

Por isso, a imensa maioria dos autores acolhe, com maior ou menor amplitude, esse principio.

Incluiremos também entre as vozes divergentes o autor argentino Héctor Ruiz Morenol121, embora sua
divergéncia seja menos frontal que a dos tratadistas brasileiros a que nos referimos. Na realidade, a tese de
Ruiz Moreno faz um reparo de carater temporal. Nado nega a justificativa do principio nos primérdios da
disciplina, por considerar que, nesse primeiro tempo, havia uma desigualdade entre as partes em decorréncia
da fraqueza do trabalhador. Mas questiona a permanéncia do principio num periodo, como o atual, em que a
desigualdade desapareceu, gragas ao fortalecimento da posigéo do trabalhador resultante da unido e do poder
que os sindicatos adquiriram.

Sem negar a procedéncia da observagao, pois indiscutivelmente o sindicalismo tem contribuido decisivamente
para o equilibrio das partes, cremos que o abandono do principio de protegéo, proposto por esse autor, deve ser
considerado prematuro.

Ha ainda muitos setores trabalhistas ndo sindicalizados ou nos quais o grau de sinelicalizagdo € muito baixo.
Por isso, justifica-se a manutengao do principio de protecdo para amparar e proteger todo o amplo setor
trabalhista que ndo desfruta do respaldo sindical. Além disso, a manutengédo do principio ndo prejudica os
setores plenamente sindicalizados, uma vez que estes ndo costumam resolver seus problemas por via judicial -
onde é costume utilizar-se desses principios -, mas a mesa de negociagao.

Mas, na perspectiva atual, cabe observar outra consideragdo nascida do exame dos fatos sociais. Ninguém
duvida de que, nos ultimos anos, tem aumentado a desocupagao em quase todos os paises, o que tem gerado,
como consequéncia inevitavel, o enfraquecimento dos sindicatos. Nestas condigdes, ndo se pode negar que foi
restabelecida, na sua forma mais crua, a desigualdade entre as partes e a necessidade da protegdo da parte
mais fraca.

Mais preocupantes sdo duas opinides, também de autores brasileiros, muito atuais e de muito prestigio, que
questionam o raciocinio que gerou o principio de protegdo. E certo que ndo atacam o principio de protegdo
como tal, mas conferem categoria de principio a algumas das regras dele decorrentes; e, sobretudo, a
argumentacao que expdem e que questiona a fundamentagao do principio.

Refiro-me, em primeiro lugar, a Octavio Bueno Magano122 que, no X Congresso Ibero-Americano de Direito do
Trabalho, realizado em Montevidéu, em abril de 1989, referindo-se a determinagdo da norma mais favoravel,
depois de expor o alcance dessa regra e a forma de aplica-la, assim se expressou:

"O principio da norma mais favoravel harmonizava-se com a visdo weberiana do mundo do trabalho, concebida
como sociedade-maquina, totalmente burocratizada, racionalizada, na qual cada individuo funciona como
engrenagem dessa maquina.

"Emerge dessa visdo um trabalho despersonalizado, sem poder e sem vontade, que € preciso proteger de uma
maneira sistematica e uniforme, por meio de uma legislagao rigida e impostergavel. A lei protecionista nao pode
deixar de ser aplicada, constituindo o minimo de protegdo ao qual eventualmente se somam clausulas de
convengdes coletivas ou de decisbes normativas provenientes da Justica do Trabalho, desde que mais
favoraveis.

"Acontece que o modelo de sociedade industrial, recém-descrito, vai paulatinamente cedendo o lugar ao da
sociedade tecnologica.
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"Tecnologia significa a sistematica aplicagdo da ciéncia a atividades de ordem pratica. Pode-se dizer, mais
analiticamente, que a tecnologia significa, geralemente, automagéo, a saber, produgédo sem interferéncia do
fator humano ou com sua minima interferéncia possivel, atribuindo-se ao trabalhador apenas tarefas de
alimentagédo e controle; significa a substituicdo de tarefas respectivas por processo integrado e interativo,
baseado em modelos da informatica; significa que a atividade do trabalhador néo recai mais na materialidade do
trabalho ou na habilidade no uso de maquinas e ferramentas e, sim, no controle do sistema produtivo; significa
que, na maioria das vezes, ele ndo maneja, ndo toca e ndo vé a matéria a ser transformada, sendo por meio de
um sistema de televisao de circuito fechado".

E, partindo do avango tecnoldgico, chega a flexibilizagdo, cujo aparecimento e desenvolvimento sdo por ele
descritos. Afirma entao: "Na perspectiva do Direito do Traballlo flexibilizado, ja ndo se pode dizer que o principio
aa norma mais favoravel seja o aspecto de maior relevo desta disciplina".

E termina com esta concluséo: "Do exposto se deduz que o conceito da norma mais favoravel ja nao pode ser
considerado como principio formador do Direito do Trabalho... A idéia da norma mais favoravel deve dar lugar,
ao longo do tempo, a nogéo do interesse predominante do trabalhador, reconhecido pelo grupo profissional a
que pertence, de modo que suas condigdes de trabalho possam ser modificadas in melius ou in pejus, conforme
as circunstancias”.

A posigao de Bueno Magano - como sempre muito inteligente e documentada - tem, a meu ver, a fraqueza de
apresentar esta evolugao como um processo global e unilinear.

Essa substituigdo da sociedade industrial pela sociedade tecnoldgica ndo é instantdnea nem completa. Supde
um longo periodo de tempo em que convivem ambos os tipos de sociedade e se misturam as situagdes e os
problemas.

Essa substituicdo de uma sociedade por outra ndo se produz em todo o mundo (sequer em todos os setores de
cada pais) no mesmo momento, porque ha paises mais desenvolvidos e outros menos desenvolvidos e com
distintos graus de desenvolvimento. Até dentro de um mesmo pais ha regides, setores, grupos que evoluem
mais lentamente.

Isto torna muito arriscado aplicar raciocinios, consideragdes, opinides nascidas da observagao do que ocorre
nos paises ultradesenvolvidos as realidades da América Latina, que estdo muito longe de chegar a esses niveis.
E significativo que todos os autores em que se apodia sejam europeus e dos paises que estdo a frente da
evolugao.

Por outra parte, nesses esquemas evolutivos, misturam-se previsdes, predigdes, exercicios de futurologia com
experiéncias histéricas que se multiplicam até a desfiguracéo para se encaixarem no quadro que se apresenta.

Outro aspecto que se pode assinalar é que muitos dos profetas dessa evolugao sdo socidlogos, politiclogos ou
pensadores que costumam adiantar-se a seu tempo. Podemos estar seguros de que essa evolugado vai
produzir-se na dire¢cdo imaginada e que se produzira no periodo histérico em que alguém pode atuar, julgar ou
prever?

Digamos, afinal, que quase todos esses pensadores tém uma ideologia que procuram propagar, difundir e
prestigiar com a mistura de dados reais escolhidos livremente, conforme sejam os mais convenientes a sua
tese, com dedugdes, consequéncias, reflexdes que extraem conforme sua concepgéo ou seus desejos.

E o que ocorre com a flexibilizagdo que tem sido propugnada principalmente por quem tem mentalidade
neoliberal.

A segunda alusao se refere ao professor carioca Arion Saydo Romita123 que, num volume publicado em 1995,
em homenagem a Elson Gofttschalk inclui um estudo intitulado "A flexibilizagdo e os principios do Direito do
Trabalho".

Nele reconhece que o principio de protegao € o principio por exceléncia do Direito do Trabalho; mas o desdobra
em outros dois principios: o da norma mais favoravel - que ele chama de principio de favor - e o principio in
dubio, pro operario (ao qual assemelha o da condigdo mais favoravel).

E, em seguida, afirma que o principio de favor é valido, mas ndo o é o de in dubio, pro operario. Acrescenta o
seguinte paragrafo: "Nao ha duvida de que, em sua origem, o Direito do Trabalho era protecionista dos
trabalhadores, mas ja é um fato a transformagéo produzida pela fisionomia de nosso Direito no curso de sua
evolugdo historica: hoje ndo é exclusivamente protetor das classes trabalhadoras, mas busca também o que
sempre teve em mira, normalizar as relagdes entre empregados e empregadores de modo a assegurar a paz
social".
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Chega mesmo a afirmar que seria contrario ao direito positivo brasileiro, porque contradiz o art. 8° da
Consolidagéo das Leis do Trabalho, segundo o qual nenhum interesse de classe em particular prevalecera
sobre o interesse publico.

Hoje, ndo se justifica a rigidez com que as normas trabalhistas regulam as relagdes individuais e coletivas. Certa
flexibilizagdo tem de ser admitida, em nome da eficiéncia da produgdo que gera efeitos benéficos para todos,
inclusive para os empregados.

Precisamos passar de uma ordem social imposta para um ordenamento juridico negociado. E a ténica do direito
moderno. E preciso que a presencga do Estado se transforme no sentido nao de impor a ordem social, mas de
propiciar aos agentes sociais a regulagdo autdbnoma de seus préprios interesses.

Procuramos refletir a posigdo com exatidao e fidelidade, mas cremos haver verificado nela um enfoque histérico.
Inicialmente. considerou-se valida a regra in dubio, pro operario, porque os trabalhadores precisavam dessa
protecdo. Mas, agora, néo € mais considerada como tal porque os trabalhadores, gragas a organizagao sindical
e a sua acao coletiva, deixaram de estar desprotegidos. Achamos que € um erro de avaliagdo dos fatos.
Reiteramos o que ja foi dito neste mesmo paragrafo, no sentido de que o aumento da desocupagdo e o
enfraquecimento dos sindicatos tém tido um sério efeito desprotetor que voltou a manter as desigualdades de
uma forma aguda.

Por outra parte, certa dose de flexibilidade sempre existiu no Direito do Trabalho como consequiéncia de sua
proximidade da realidade. O fato de subsistir essa dose ou de aumenta-la em termos moderados e razoaveis
nao vai mudar o sentido das coisas. Por isso nao |ha por que descaracterizar a disciplina, prescindindo de seu
principio basico.

28. Divergéncias menores

Outra discrepancia se situa ndo no plano da admissao da idéia da protegéo, porém no que concerne a saber se
0 objetivo de protecdo que inspira o Direito do Trabalho se traduz em principio Unico, expressado em diversas
regras, ou se, pelo contrario, se concretiza em distintos principios, que encerram conteudos diversos e cumprem
fungdes diferentes.

Com efeito, Cessari124 - com um critério de que parece compartilhar Rivero Lamas125 - distingue entre o
principio de protegdo (que justifica uma disciplina uniforme da relagdo de trabalho tutelando o contratante mais
fraco) e o principio do favor (equivalente ao Giinstigkeitsprinzip dos aleméaes, ou seja, em caso de divergéncia
entre varias normas aplicaveis da-se preferéncia a mais favoravel).

O primeiro tem carater geral e pretende assegurar o respeito a um nivel minimo de beneficios e direitos, que se
convertem em irrenunciaveis.

O segundo se aplica aos casos particulares e serve para elevar ou manter as vantagens, acima do nivel minimo
da categoria. Ndo tende a concretizar uma tutela minima, porém a maxima, ao fazer prevalecer a posi¢cdo mais
favoravel ao trabalhador.

Cessari cré que o principio de protecao inspira o legislador - ou criador de normas trabalhistas, em geral - para
estabelecer normas que implantem niveis minimos de protegédo, o que implica uma preferéncia genérica para o
trabalhador, na etapa da elaboragao de normas.

Por outro lado, o principio do favor ocorre na etapa da aplicagéo, para preferir, entre varias normas aplicaveis a
um trabalhador concreto, a mais favoravel, e assegurar o respeito das condigdes mais benéficas.

Disso se infere nao haver um principio que estabelega uma regra interpretativa ou de hermenéutica, em favor do
trabalhador, para selecionar o sentido da norma que mais o beneficia.

E em um plano mais transcendente, entende que ndo ha um conceito Unico do principio do favor e que nao se
podem englobar os dois principios que distingue, nem estabelecer uma categoria Unica de protegao.

Entendemos que, sem prejuizo do reconhecimento da importancia da distingdo e da exatidao das observagdes
quanto aos perfis assinalados, ndo ha razbes para desvincular e decompor uma série de regras que tém raiz
comum e que, no conjunto, formam um todo harménico.
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Pensamos que se trata simplesmente de distinguir diversos modos de aplicar um principio Unico, em planos,
formas e circunstancias diversas. A raiz conceitual e o conjunto de fundamentos que se invocam servem para
justificar e vincular todas as modalidades de aplicacéo.

Por outro lado, a conseqiiéncia que tira Cessari quanto a inexisténcia de uma regra de hermenéutica - a que
nos referiremos ao estudar a regra in dubio, pro operario - leva a desconfiar da legitimidade dialética dessa
colocagéo.

Nessa categoria de divergéncias menores pode-se também mencionar o professor Monteiro Fernandes126, que
procura, em seus justos limites, o alcance e o significado desse principio. Depois de analisar uma série de
situagdes - que busca resolver com a técnica tradicional de distinguir normas imperativas e dispositivas e
fazendo valer o alcance de beneficios minimos que caracterizam as regras trabalhistas -, sustenta que nao se
pode prescindir do principio nem converté-lo numa espécie de receita universal.

Trata-se de uma posicao moderada e comedida frente a uma tendéncia que pode exagerar na utilizagao desse
principio em termos de freqiéncia e amplitude. Mas essa preocupacdo em enquadra-lo nas técnicas tradicionais
leva-o a nao salientar suficientemente que, em sua grande maioria, as normas imperativas ndo sao
absolutamente imodificaveis, pois podem ser modificadas para melhorar os beneficios do trabalhador. Por outro
lado, o principio tem um jogo de aplicagdes muito mais amplo, especialmente no terreno da inspiragao e da
interpretacao.

29. Alcance
Aceito o principio como tal, cumpre estabelecer uma série de precisdes sobre seu alcance.

A primeira é que nao constitui método especial de interpretacdo, mas um principio geral que inspira todas as
normas de Direito do Trabalho e que deve ser levado em conta na sua aplicagdo. Cada fonte devera ser
interpretada de acordo com sua natureza e caracteristica; mas esse principio preside a atuagdo em cada uma
das fontes. Pergolesi particularmente insiste em esclarecer que n&o se trata de um permissivo outorgado ao juiz
ou ao intérprete, para que atuem livremente, como se |lhes parega. Esse poder discricionario do juiz poderia ter
sido justificado na etapa inicial em que o Direito do Trabalho estava cheio de lacunas, ou na etapa corporativa,
em que ao juiz cabia resolver os conflitos de interesses; mas de modo nenhum cabe na etapa atual do Direito
do Trabalho e, muito menos, no marco da fase jurisprudencial que se limita a resolver os conflitos juridicos127.

30. Risco de sua aplicagao

A segunda, bastante vinculada a anterior, é a relacionada com a inconveniéncia da aplicagdo do principio. Faz
notar Afonso Garcia que este principio se opde - desde o plano de sua formulagéo tedrica - ao da seguranga
juridica, sobretudo quando aquele implicar a aplicagdo de normas que suponham violagdo do que este significa.
A estabilidade da norma e a estabilidade da relagéo constituem garantia do ordenamento juridico128.

Cremos que se trata de um risco, de um perigo, da possibilidade de ma aplicagéo, ja que, aplicado corretamente
e dentro de limites adequados, ndo ha por que conspirar contra a seguranga juridica. Este principio ndo da
direito a fazer qualquer coisa em nome da prote¢éo do trabalhador, e muito menos a substituir-se ao criador das
normas. Tem um campo de aplicagado limitado e mantendo-se dentro dele, ndo conspira contra a seguranga,
porém assegura a eficaz e adequada aplicagao das normas.

31. Pertinéncia em todas as etapas do Direito do Trabalho

A terceira é que, em nosso entendimento, corresponde a todas as etapas da evolugédo do Direito do Trabalho.
Alguns autores créem tratar-se de principio mais préprio das etapas iniciais do direito laboral. Hermainz
Marquez assevera: "Quando o Direito do Trabalho teve, sobretudo em seus comegos, um claro sentido de
direito de classe, de protegdo dos economicamente fracos que prestavam um servigo por conta de outrem, foi
possivel estimar tal norma interpretativa como um auténtico principio de direito trabalhista. Mas hoje em dia,
com o decidido triunfo das tendéncias objetivas, s6 pode ter uma aplicagao limitada™ 129. De certo modo Alonso
Garcia compartilha desta observagéo ao dizer: "O principio pro operario pode ter tido sentido - exercido pelo juiz
- nos momentos iniciais do Direito do Trabalho, quando n&o poucas vezes ele teve de suprir, com sua aplicagcéo
e obedecendo ao imperativo legal que o impedia recusar o caso sob pretexto de siléncio, obscuridade ou
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insuficiéncia elas leis, o que estas ndo continham. Neste sentido, nenhuma disciplina, como a que se encontra
em periodo de formagéao, € tdo propicia para o desenvolvimento da iniciativa judicial. Mas, uma vez superada
essa etapa inicial e transpostos os limites que assinalam, para o Direito do Trabalho, o terreno de sua formagéo,
incidindo ja nos de sua consolidagao doutrinaria, juridico-positiva e sistematica, o juiz ndo pode ampliar sua
competéncia e invadir o que € privativo do legislador. Todos coincidem em estimar nao ser o juiz indicado para
fazer do principio pro operario um mecanismo de criagao de normas. Aplicado por via legal, inclusive, afirma-se
que é principio em crise, cuja época de maximo desenvolvimento correspondeu as ocasides em que o Direito do
Trabalho era disciplina em formagao, mas cuja forca e sentido tém decrescido acentuadamente nos tempos
atuais, quando o direito laboral € ja um ramo juridico, com seus conceitos plenamente elaborados e com um
conjunto normativo regulador das diversas situa¢des possiveis dentro do mundo do direito”130.

Em nossa opinidao, em sentido idéntico ao expressado por Fernandez Gianotti131, essa observagdo nao é
exata. O critério de interpretagéo tanto é valido quando as normas sdo poucas e rudimentares como quando s&do
muitas e aperfeicoadas, porque sua fungdo nado é substituir nem suprir o legislador, mas respeita-lo, cumprir
seus mandamentos até suas ultimas consequéncias, atuando nos casos de duvida, na conformidade com o seu
espirito e com seu critério fundamental. Se o legislador € movido por um propdsito protetor, o intérprete também
deve estar animado do mesmo critério, qualquer que seja a etapa em que se encontre o desenvolvimento deste
ramo do direito.

Nao compartilhamos, além disso, a idéia de que, no plano legislativo, o propdsito protetor esteja em crise. Que o
Direito do Trabalho n&o aborde mais os temas primarios e elementares, porém que melhore as
regulamentagdes, abarque outros aspectos mais dificeis, ou se introduza em temas diversos, néo significa que
haja mudado sua orientagéo fundamental, consubstanciada na protegdo do trabalho132.

Conforme expressa acertadamente Pérez Lefiero, "a tutela, como baseada na justica e em uma forma especial
dela, a equidade, ndo pode ser transitoria. A tutela sempre tera sua razdo de ser no desnivel econémico, que se
manifesta no contrato de maneira substancial. Nesse sentido, ndo se pode falar em transitoriedade. Somente
em uma acepg¢do meramente politica, metajuridica, portanto, poder-se-ia talvez falar em transitoriedade, mais
no terreno legislativo e jurisprudencial, onde dado seu carater apolitico, jamais caberia aquele excesso politico
de circunstancias de captagéo ou de medo”133.

32. Consagragao no direito positivo

O quarto ponto, no que concerne ao alcance do principio, versa sobre a necessidade ou desnecessidade de
consagracao no direito positivo.

Entendemos, coincidindo Com Kaskel-Dersch134 e novamente com Fernandez Gianotti135, que nao é
necessaria tal consagragéo, porquanto a propria natureza do principio o situa acima do direito positivo, Por outro
lado, ele resulta da orientagdo de todo o conjunto de normas, do propédsito que as inspira, da idéia central que
opera com razao de ser essencial.

Bayén Chacon e Pérez Botija expressam que esses principios interpretativos "sdo simples postulados que,
sociologicamente em primeiro lugar, e depois juridicamente, por meio de disposigdes legais ou por resolugdes
judiciais, se converteram em critério de orientacdo do legislador e do juiz, em defesa dal parte que se
considerou mais débil na relagdo laboral, para restabelecer, com um privilégio juridico, uma desigualdade
social”136. E, em seguida, reforcam esses dois ilustres autores espanhois a mesma idéia de que s&o principios
que nao requerem prévia consagragao formal, ao acrescentar: "Sao imperativos morais que se impuseram,
pelos meios indicados, a servigo de um pensamento de justiga social, para equilibrar a inferioridade contratual
do trabalhador, e que hoje aparecem inclusive refletidos, por vezes, em normas legais e mesmo aludidos em
preceitos constitucionais".

Desde logo, é necessario nao haver norma oposta que exclua ou impega sua aplicagao. Seu valor ndo pode ser
tal que se imponha contra uma norma de direito positivo. Podera aplicar-se sem ela, mas nao contra ela.

Sem prejuizo do que acabamos de afirmar, muitos sustentam a utilidade e a conveniéncia de que se a acolha
no direito positivo, como meio de eliminar discussdes e equivocos137.

33. Forma de recepgao no direito positivo

A quinta precisao refere-se a forma pela qual este principio pode ser acolhido pelo direito positivo.
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A recepgéao pelo direito positivo pode ocorrer de duas maneiras distintas, seja em forma substantiva, seja em
uma forma instrumental.

A forma substantiva consiste em incorporar a norma constitucional ou a uma norma programatica de especial
significado,como é o caso do Fuero del Trabajo na Espanha, algum principio genérico de protecéo ao trabalho,
ou que ponha o trabalho sob a protegdo do Estado.

A forma instrumental se traduz na incorporagéo de regras de interpretagdo que incluam, seja o principio geral,
seja algumas das formas de sua aplicagéo. Por exemplo, quando se estabelece, em um Cédigo do Trabalho ou
lei organica da Justica do Trabalho, normas referentes a como se devem interpretar as leis do trabalho.

34. Sua incorporagao ao direito Uruguaio
Finalmente queremos aludir a forma pela qual este principio foi incorporado ao direito positivo uruguaio.

Essa incorporagdo ocorreu na forma que denominamos substantiva, com a inclusdo no texto constitucional,
desde a Carta de 1934, de algumas disposi¢cdes no capitulo “Direitos, Deveres e Garantias”, as quais
estabelecem a protegéo do trabalho pelo Estado.

A norma basica nesse sentido é a consubstanciada no art. 53, que reza: "O trabalho esta sob a protegao
especial da lei", Advirta-se a énfase que decorre do qualificativo utilizado: protegdo especial da lei. O
constituinte ndo se limitou a dizer, como no caso de outros bens e valores, que devem ser protegidos pelo
legislador. Agregou esta palavra singela, porém deveras significativa — especial - para dar a entender a
intensidade, a forga, a amplitude, a profundidade dessa protegdo. E dificil consagrar com maior clareza e de
maneira mais incisiva esse principio de protegdo, Por outro lado, a formula utilizada tem o mérito de sua
brevidade e simplicidade.

A referida norma confirma e explicita a afirmagéo genérica contida no art. 7°: "Os habitantes da Republica tém
direito a ser protegidos no gozo de sua vida, honra, liberdade, seguranga, trabalho e propriedade. Ninguém
pode ser privado destes direitos a ndo ser na conformidade das leis que se estabelecem por razdes de interesse
geral". Repare-se no pormenor de que a expressdo "trabalho” (que representa o valor que personaliza o
trabalhador) é colocada antes da expresséo "propriedade” (que representa o valor que simboliza e defende o
empresario). Na medida em que se da preferéncia a defesa do trabalho, isto é, do trabalhador, em relagao a
defesa da propriedade, isto €, do empresario, reafirma-se a idéia substancial que inspira o principio de protegao.
O dispositivo é desde logo desenvolvido por outras normas constitucionais, sendo a principal o art. 54: "A lei
reconhecera aos que se acharem em uma relagao de trabalho ou servigo, como trabalhador ou empregado, a
independéncia de sua consciéncia moral e civica; ajusta remuneragdo, a limitacdo da jornada; o repouso
semanal e a higiene fisica e moral. O trabalho das mulheres e dos menores de dezoito anos sera especialmente
regulamentado e limitado", Pode-se também citar o art. 57: "A lei promovera a organizagdo de sindicatos
gremiais, concedendo-lhes franquias e ditando normas para reconhecer-lhes personalidade juridica. Promovera
do mesmo modo a criagdo de tribunais de conciliagdo e arbitragem. Declara-se que a greve & um direito
sindical. Sobre esse fundamento se regulara o seu exercicio e efetividade", que langa as bases fundamentais de
um direito coletivo do trabalho, estruturado para garantir e consolidar os instrumentos de defesa, destinados a
regular, em forma profissional e extra-estatal, as relagbes laborais. O tom afirmativos e propulsor, emanado de
cada uma das frases do artigo, revela o sentido protetor do dispositivo.

Isso significa, portanto, que em nosso direito o principio de protegdo tem uma clara base constitucional 138.

35. Formas de aplicagdao
Resta ainda determinar que séao as formas de aplicagéo desse principio.

A quase uniformidade que existe quanto a aceitagao e enunciado desse principio ndo se verifica, pelo contrario,
no que concerne a descrigéo ele suas formas de aplicagao.

Com efeito, do mesmo modo como é quase unanime o reconhecimento do principio de protecédo, € amplissima
a diversidade de opinides sobre as maneiras em que ele se expressa e concretiza.

Dada essa vasta diversidade de opinides, limitar-nos-emos a formular nossa exposi¢do, advertindo que
pouquissimos autores a tem apresentado desta forma, embora n&o creiamos que isto se deva a discrepancias
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fundadas, seja em objegdes formais contra esta exposigcéo, seja na circunstancia de ndo se haver dedicado a
este ponto de vista toda a atengao necessaria, ou de havé-lo enfocado com um critério unilateral ou parcial, que
ndo permitiu distinguir com a suficiente clareza varias formas aparentadas, mas distintas, da aplicagdo do
principio.

E evidente que, na multiplicidade de férmulas expostas, influi também o equivoco inicial a que ja fizemos
referéncia, sobre a confuséo entre o principio genérico e uma de suas formas de aplicagao, que leva ao que
denominaremos uma das formas derivadas; apresentando-se esta como enunciado geral, esse ponto de partida
erréneo interfere em todo o desenvolvimento posterior139.

Entendemos que este principio se expressa sob trés formas distintas:

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

b) a regra da norma mais favoravel determina que, no caso de haver mais de uma norma aplicavel, deve-se
optar por aquela que seja mais favoravel, ainda que ndo seja a que corresponda aos critérios classicos de
hierarquia das normas; e

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

Desta exposicdo segue-se que se trata de trés regras distintas, resultantes do mesmo principio geral, sem que
se possa considerar uma regra subordinada ou derivada de outra.

A) Regra in dubio, pro operario
36. Significado

Acabamos ele definir esta regra, asseverando que € o critério segundo o qual, no caso de que uma norma seja
suscetivel de entender-se de varios modos, deve-se preferir a interpretagdo mais favoravel ao trabalhador.

Expliquemos agora o significado desta regra, as condigdes em que deve ser aplicada, os ambitos que lhe ndo
correspondem, as formas de sua aplicagdo e o modo como tem sido acolhida no direito positivo.

37. Justificativa

De acordo com Deveali, podemos dizer que o reconhecimento do carater especial do Direito do Trabalho
importa em rechacar o principio admitido no direito privado, segundo o qual os casos duvidosos devem resolver-
se a favor do devedor (in dubio, pro reo). Este principio, que numa primeira fase fora amplamente aplicado
mesmo no campo das rela¢des laborais, por considera-las como excegdes aos principios do direito privado, nao
pode mais ser admitido, uma vez que se reconhece a autonomia do Direito do Trabalho, admite-se seu carater
especial e aceita-se que sua finalidade consiste em outorgar um amparo a parte mais débil no contrato de
trabalho; parte mais débil que, justamente em consequéncia de sua debilidade, se acha, na maioria dos casos,
na situagao de parte credora.

Se o direito privado aceita o principio do favor pro reo é porque, na generalidade das relagdes civis ou
comerciais, o devedor é o mais fraco e necessitado. Mas nas relagdes laborais ocorre exatamente o contrario,
posto que, na generalidade dos casos, o trabalhador, cuja situagdo de debilidade frente ao empregador constitui
o pressuposto basico do direito laboral, apresenta-se como credor frente a seu empregador.

No Direito do Trabalho deve-se, portanto, ndo so6 recusar o principio do direito privado, como também, em
virtude do mesmo processo logico que o justifica, admitir outro principio, que normalmente resultard antagénico
ao in dubio, pro operario.

No direito laboral a fungéo objetiva do principio & similar a que, no direito penal, cumpre o principio in dubio, pro
reo.
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38. Questionamento
A justificacédo desta regra hermenéutica tem sido questionada.

Cessari140, que inicialmente frisou que ndo se poderia reduzir o favor em beneficio do trabalhador ao simples
aspecto interpretativo, ja que assim se reduziria sua fecundidade no verdadeiro plano transcendente, que € o da
criagdo de normas - o que é perfeitamente correto e importa de qualquer modo em atribuir-lhe um papel nesse
plano, ainda que néo exclusivo -, acaba por negar a existéncia de um critério especial que leve a interpretar
sistematicamente a favor do trabalhador as normas que lhe sejam aplicaveis. Entende ndo ser necessario
recorrer a critérios interpretativos peculiares, porquanto a aplicagdo dos critérios gerais conduz, quase sempre,
a mesma conclusdo. E enfatiza especialmente o caso da interpretagdo das clausulas dos contratos individuais
de trabalho, entendendo que, sendo na pratica o contrato de trabalho um contrato de adesao, a interpretagédo
deve ser feita em favor da parte que nao redigiu o texto, segundo a regra que em nosso Cdédigo Civil esta
consagrada no art. 1.304.

Através dos raciocinios e exemplos que apresenta, concluiu-se que a exposicdo de Cessari esta
excessivamente influenciada pelo problema de possiveis conflitos entre normas procedentes de fontes distintas;
sem advertir que em tal pressuposto cabe a aplicagdo de uma regra diferente.

O certo é que existe um campo especifico de aplicagdo do critério interpretativo, diferente do que se refere a
opgao entre normas diversas, mas igualmente pertinentes. E dentro desse campo especifico a projegédo do
principio de protegao se efetiva nesta regra que, justamente, é a mais facil de levar em conta e a que tem obtido
uma aceitagao mais antiga e generalizada. A circunstancia de que poderia conduzir 8 mesma conclusao pratica
a aplicagdo de critérios interpretativos gerais ndo € motivo suficiente para abandonar esta regra, que tem sua
propria justificacdo, a margem da frequiéncia de sua utilizagéo. Por outro lado, é fora de duvida que ha outras
normas nas quais esta regra pode ser de grande transcendéncia pratica.

Uma observagéo original, formulada de outro ponto de vista, foi feita por Ramirez Bosco141, que assinala que
"este principio in dubio - transcrevemos textualmente - contém certa contradi¢ao I6gica e até facilita um modo de
resolver as questdes capaz de diminuir ou desprestigiar a fungdo judicial. Com efeito, a duvida de direito
tecnicamente nao existe para um tribunal que o que faz, no exercicio da jurisdigdo, é precisamente dizer o
direito e ndo opinar sobre ele. A duvida poderia té-la o juiz como individuo, mas, exibi-la publicamente sem
exibir, por sua vez, as vias de solugdo e os critérios de preferéncia, sejam ou ndo definitérios e sejam ou ndo
completamente convincentes para ele, ndo pode sendo contribuir para o desprestigio publico da fungao judicial.
Na realidade, o principio in dubio, no que concerne a duvida de direito, propde-se resolver um problema que, na
esséncia, do ponto de vista da técnica juridica, ndo pode existir, uma vez que ‘os juizes ndo podem deixar de
julgar a pretexto de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia das leis' (art. 16, Céd. Civil)".

Discorremos sobre esta posigdo por sua originalidade, mas ndo porque a partilhamos. Cremos que ndo se
desprestigia a justica quando o sentenciante expde com sinceridade os motivos pelos quais chega a sua
sentencga. E essa sinceridade pode leva-lo, em certos casos, a expor, entre os argumentos complementares ou
decisivos, a aplicagéo desta regra in dubio, pro operario, 0 que supde a existéncia de argumentos, num sentido
e em outro, de forga similar ou equivalente. Esta consideragdo ndo é de menor categoria que outras, mas esta
intimamente ligada ao principio de protegdo que ocupa lugar tdo fundamental no Direito do Trabalho. Nao
vemos, por isso, que deva ser usado de uma maneira timida ou dissimulada. A nosso ver, o que pode
desprestigiar mais a justica € um questionamento incompleto - e, portanto, insincero - das auténticas motivagoes
que tenham levado a sentenga.

39. Condigobes de sua aplicagdao

As condigbes de sua aplicagéo sdo expostas também com muito acerto por Deveali da seguinte forma142:
a) somente quando exista divida sobre o alcance da norma legal; e

b) sempre que ndo esteja em desacordo com a vontade do legislador.

Relativamente a primeira condigdo, o notavel autor italo-argentino assinala que ndo merece esclarecimento, por
estar implicita no proprio enunciado do principio. Nao obstante, ndo € assim tao simples.

Desde logo, isto exclui a duvida colocada por Cabanellas sobre se o principio € somente pro operario ou € in
dubio, pro operario143. Pensamos que tal perplexidade deriva da possivel confusdo engendrada por aqueles
que denominam o principio de protecdo de principio pro operario. Todavia a regra que estamos examinando,
como sua similar do direito penal, pressupde uma duvida auténtica, ou seja, que sé se deve aplica-la quando


about:blank#2
about:blank#1
about:blank#2
about:blank#1

efetivamente uma norma é suscetivel de ser interpretada de diversas maneiras, isto €, quando ha uma
verdadeira duvida.

Nao se trata de corrigir a norma, nem sequer de integra-la: somente cabe utilizar esta regra quando existe uma
normal e unicamente para determinar-lhe o verdadeiro sentido, entre os varios possiveis. De sorte que, quando
uma norma nao existe, ndo é possivel recorrer a este procedimento para substituir o legislador e muito menos é
possivel usar esta regra para afastar-se do significado claro da norma. Ou para atribuir-lhe um sentido que de
modo nenhum se pode deduzir de seu texto ou de seu contexto.

Barassi insiste em que somente se pode recorrer a esta regra em caso de divida sobre o alcance da norma
escrita. "N&o se deve pensar que, em homenagem ao espirito dos tempos, se possa exceder, ndo apenas 0s
limites da forma literal, mas também os do espirito da lei, tal como resulta objetivamente do conjunto das
normas... Nao se deve crer que se possa sempre integrar a formula legislativa em homenagem ao fim protetor a
que se propde a lei. Ha siléncios e reticéncias legislativas nao fortuitas, mas provavelmente meditadas, de modo
que em tal hipétese é preciso agarrar-se ao critério - por si tdo mecanico e talvez falaz - oposto ao da analogia,
e que é o de ubi lex voluit dixit... Com efeito, em leis como estas em que a finalidade protetora leva o legislador
a estender o mais possivel a regulamentagéao tutelar com férmulas habitualmente meditadas e amplas, &
necessario entender, melhor ainda, que, se a interpretagao duvidosa de uma féormula deve ser conciliada com o
fim e a economia geral da lei, uma lacuna ou um siléncio ndo deverdo ser integrados as pressas, naquele
sentido unilateral, porque ndo se pode excluir a possibilidade de que a lacuna desejada represente uma
homenagem ao equilibrio entre os contratantes.”144

E um autor tdo favoravel ao trabalhador como De La Cueva escreve: "Fala-se do principio, em caso de duvida
deve resolver-se a controvérsia em favor do trabalhador, posto que o Direito do Trabalho é eminentemente
protecionista; o principio é exato, mas sempre e quando exista verdadeira duvida acerca do valor de uma
clausula de contrato individual ou coletivo ou da lei, mas nao deve ser aplicado pelas autoridades judiciais para
criar novas instituicdes’145. E algumas linhas antes havia dito: "Interpretar o Direito do Trabalho conforme sua
natureza ndo significa cria-lo e, se isto é possivel no direito civil, quando existem lacunas na lei, ndo pode ser
feito no do trabalho, pela ja assinalada fungdo diferente das fontes formais do direito. E note-se que o
desconhecimento dessa regra tem sido causa de inUmeras mudangas de jurisprudéncia, pois o Tribunal,
pretendendo substituir-se e por vezes adiantar-se as Juntas, tem modificado sua maneira de pensar para
conceder aos trabalhadores vantagens econémicas que as Juntas ndo encontravam consignadas em nenhuma
norma. O Direito do Trabalho € um minimo de garantias em beneficio dos operarios, ndo tudo a que tém direito;
entretanto, nem outros procedimentos nem a jurisprudéncia séo os veiculos de sua evolugao"146.

Relativamente a segunda condicdo, Deveali adverte que a interpretagao literal deve preferir aquela que parte da
vontade do legislador, ou seja, a ratio legis ou o espirito da lei. Isso obriga a levar em conta, muitas vezes, que a
lei tencionou ndo apenas contemplar os interesses dos trabalhadores, mas também harmonizar os interesses
obreiro-patronais com os da coletividade; que as vezes prescinde da consideragdo da situagdo pessoal para
levar em conta a finalidade social; que muitas vezes se preferem deliberadamente solugdes forfaitaires ou
tarifarias, nas quais se ampliam casos contemplados, sob a condi¢cdo de dirimir a reparagéo ou, inversamente,
que uma medida de amparo especialmente intensa esteja acompanhada de uma disposicdo que reduza
notavelmente seu campo de aplicagao; ou seja, a maior intensidade corresponde uma menor extensao; e que
as vezes, por razdes praticas ou econdmicas, se da preferéncia a solugdes parciais ou menos perfeitas. Em
todos esses casos — acrescenta - o intérprete, ao investigar a ratio legis, deve levar em conta que o legislador,
ao mesmo tempo em que se propds outorgar um beneficio, preocupou-se em evitar que a nova norma
ocasionasse certos inconvenientes, Somente dessa forma - conclui - se interpreta fielmente a vontade do
legislador e se evita o perigo de que uma norma deixe de produzir os efeitos a que se propde, ou ocasione
prejuizos que o legislador quis evitar.

Entendemos que embora sejam exatas cada uma das observagoes referentes aos critérios com os quais se
elabora a legislagédo social, assim como € correta a afirmagao basica de que se deve respeitar a vontade do
legislador, reputamos perigosa certa subestimagéo que parece deduzir-se a propésito da letra da lei. Em quase
todos os nossos paises continua vigorando o critério interpretativo derivado do Codigo Napolebnico, segundo o
qual quando o sentido da lei é claro ndo se desatendera seu teor literal a pretexto de consultar seu espirito.
Entendemos que, além de ser obrigatdrio por estar vigorando, é este um fator de estabilidade.

Por outro lado, diminuir a importancia da interpretagéo literal conspira de certo modo contra a outra condigao
exposta, porquanto pode contribuir para criar artificialmente uma duvida, invocando a prioridade da vontade do
legislador sobre o sentido da disposicao aplicavel.

Cremos, portanto, que, com essa ressalva, a segunda condigao proposta por Deveali € correta para evitar que
este critério, que pretende constituir uma forma de fidelidade a vontade do legislador, se desvirtue, convertendo-
se em uma forma de contradizé-la.
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40. Limitagoes

Cumpre agora examinar que limitagdes tem a aplicagao dessa regra interpretativa.
Foram propostos trés limites.

O primeiro se refere a sua possivel aplicagdo em matéria de prova dos fatos.

Benito Pérez sustenta que a regra se aplica para interpretar a norma juridica porque é uma forma de atuar em
conformidade com a ratio legis; porém, em troca, ndo se justifica sua aplicagao na apreciagao da prova porque
os fatos devem chegar ao juiz tal como ocorreram, "Uma coisa é a interpretagédo da norma para valorar seu
alcance e outra muito diferente é a apreciagdo de um meio de prova para decidir a litis", acrescentando, com
base em decisdes jurisprudenciais argentinas, que esse principio ndo permite suprir deficiéncias probatorias no
processo nem autoriza a sentenciar ultra petita, ja que as regras formais do processo continuam vigentes147.

Essa posicdo ndo é compartilhada por Santiago Rubinstein148, que sustenta que "a duvida do julgador pode
resultar da interpretagédo de um texto legal ou da aplicagdo de uma norma a um caso concreto e também da
valoragao das provas trazidas pelos portes ao processo, sendo aplicavel dito principio a todas essas hipoteses
e, em especial quando se pretende determinar se tal ou qual norma corresponde a um fato concreto, ou seja, ‘a
subsungdo do fato a norma ou sob a norma'. Os fatos no processo do trabalho adquirem importancia
fundamental e obrigam os juizes a sua analise e valoragédo, para a obtencdo da verdade e a eliminagao da
davida".

Trata-se de um tema no qual divergem ilustres juristas 149. O problema despertou muito interesse na Argentina
com a modificagdo introduzida pela Lei n. 21.297, de 23.4.76, na primitiva redacéo do art. 9° da Lei n. 20.744, de
22.9.74, conhecida como Lei do Contrato de Trabalho. O teor original do segundo paragrafo da citada
disposicao legal dizia: "Se a duvida recair na interpretagdo ou alcance da lei, ou na avaliagdo da prova nos
casos concretos, 0s juizes ou encarregados de aplica-la decidirdo no sentido mais favoravel ao trabalhador". O
texto atual eliminou essa referéncia a avaliagdo da prova, limitando-se a estabelecer: "Se a duvida recair na
interpretacdo ou alcance da lei, os juizes ou encarregados de aplica-la decidirdo no sentido mais favoravel ao
trabalhador". Alguns autores acharam que essa mudanca de redacao resolveu o problema no sentido negativo.

Véazquez Vialard150 nado atribui carater decisivo a essa variante legislativa, que teria substituido uma norma
obrigatéria por uma norma que nao ordena, mas tampouco proibe a aplicagdo dessa regra nesta matéria. Seria
facultativo para o juiz. Mas se opbe a utilizagdo desse critério, por entender que nenhum dos argumentos
expostos pelos partidarios da extensdo aos problemas faticos é decisivo ou contundente para afastar o juiz de
seu papel tradicional de neutralidade, que mede com a mesma medida ambos os litigantes. Propugna, em vez,
pela participagdo mais ativa do juiz no processo para alcancar as vantagens do imediatismo, de modo a
encontrar a verdade real por tras das palavras.

A nosso juizo, cabe aplicar a regra dentro desse ambito em casos de auténtica duvida, para valorar o alcance
ou o significado de uma prova. Nao para suprir omissdes, mas para apreciar adequadamente o conjunto dos
elementos probatérios, tendo em conta as diversas circunstancias do caso.

Entendemos que as mesmas razbes de desigualdade compensatéria que deram origem a aplicacao deste
principio justificam que se estenda a andlise dos fatos j& que, em geral, o trabalhador tem muito maior
dificuldade do que o empregador para provar certos fatos ou trazer certos dados ou obter certas informagdes ou
documentos151.

Uma forma especial de encarar esse problema é a do onus probandi em matéria trabalhista: a quem compele o
Onus da prova?

A posigao tradicional sustenta que o 6nus da prova incumbe a quem efetua afirmacdes, e que somente cabe
afastar-se desse critério basico nos casos em que o legislador estabeleceu presungdes, que supbdes uma
inversdo do 6nus da proval52.

Porém, com um maior conhecimento pratico das realidades discutidas nos dissidios trabalhistas, comegou a
desenvolver-se, até se tornar predominante, a posi¢cdo que estende a regra in dubio, pro operario inclusive a
esse campo. Apesar da vigéncia do sistema inquisitorio, continua importante o problema do 6nus da prova,
entendendo-se que, na medida em que se aborda esse problema, o trabalhador merece uma consideragao
especial. Nao apenas pela desigualdade basica das partes, nem somente pelo estado de subordinagdo em que
se encontra muitas vezes o trabalhador, mas também pela natural disponibilidade de meios de prova que tem o
empregador e que contrasta com a dificuldade que possui o trabalhador nesse aspecto153.

O segundo foi exposto pelo autor mexicano Cavazos Flores. propondo que, quando a duvida recair sobre a
forma de administrar ou dirigir uma empresa, a solugao deve ser a de inclinar-se em favor do patrao,
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Recolhendo suas palavras textuais, sua posicdo é esta: "Em suma, as regras de interpretagdo do Direito do
Trabalho encontram seu apoio em todos os principios que enunciamos, particularmente o de que no caso de
davida se deve resolver em favor do trabalhador. De nossa parte estamos de acordo com isto, acrescentando
que os novos sistemas de administragdo cientifica do trabalho, e sua aplicagdo consciente nas empresas
consideradas como unidades econdmico-sociais, trazem como consequéncia que o principio enunciado sofra a
excegao, que vem a confirma-lo, de que, quando a duvida recaia sobre questdes de carater administrativo ou de
diregdo, deve-se resolver em favor do patrdo. Dessa forma ndo se regateiam ao trabalhador nenhum de seus
direitos e ratifica-se ao empresario sua faculdade de decidir, de dirigir e de administrar seu negdcio, de acordo
com seus interesses particulares, sempre e quando com isso ndao se chegue a ferir o interesse primario da
coletividade154.

Nao temos a honra de compartilhar dessa posigcéo. Acreditamos que as razdes nas quais se fundamenta este
principio sdo validas para justificar sua aplicagdo em todo o Direito do Trabalho, sem zonas excluidas nem
marginalizadas. Nao ha motivos que amparem essas excegdes. Isso ndo quer dizer que se desconhega o poder
de diregdo do empregador, que deve ser exercido dentro de seu ambito, como conseqiéncia da
responsabilidade da diregao econdmica da empresa.

A terceira limitagao a recorda Tissembaum155 acompanhando Deveali156, relativamente as leis de previdéncia
social, as quais nao se aplicaria este principio.

De certo modo torna-se 6bvia essa particularidade, porque estamos nos referindo unicamente ao Direito do
Trabalho e o Direito da Previdéncia Social constitui uma disciplina distinta que, embora esteja profundamente
ligada a anterior, ¢ diferente.

E realmente certo que em matéria de previdéncia social se discutem quais os critérios interpretativos aplicaveis.
Embora Videla Morén157 sustente que se continua aplicando a regra in dubio, pro operario, Deveali afirma que
em cada caso se deve medir a diferente intensidade dos interesses e Gorii Moreno158 procura uma conciliagdo
entre ambas as posigbes, sustentando que ndo se deve preferir sistematicamente a interpretagdo mais
favoravel, para uma ou para outra parte, mas que se deve atentar para a finalidade da lei.

Nao fundamentaremos nossa posic¢ao, pois, embora nos inclinemos pela tese de Videla Morén159, entendemos
que se trata de um problema alheio a nossa exposi¢ao e muito mais complexo que o que vimos examinando.
Dai simplesmente registrarmos o esclarecimento de Tissembaum.

41. Formas de aplicagao
A respeito das formas de aplicagdo cumpre fazer algumas ponderagdes.

A primeira é que pode ser aplicado tanto para estender um beneficio como para diminuir um prejuizo. Martins
Catharino lembra uma maxima latina que exprime a mesma idéia: odiosa restrigenda, favorabilia amplianda160.

A segunda é que se pode efetuar a aplicagdo desta regra por graus. E também Martins Catharino quem
sustenta que a regra se aplica em progressao decrescente, em fungdo da maior remuneragdo percebida pelo
trabalhador. Ou seja, que a intensidade e o rigor de sua aplicagdo seriam inversamente proporcionais ao
montante da retribuicdo. E acrescenta, a titulo de exemplo, para esclarecer seu pensamento: "Seria absurda a
aplicagéo da regra, com igual peso e intensidade, a casos, mesmo iguais, estando envolvidos empregados
ganhando salario minimo e altos-empregados, quase empregadores. Sem dosagem condizente e objetiva a
regra seria imprestavel e até odiosa"161.

A terceira consideragao é que pode haver diversidade de aplicagdo, conforme a norma trabalhista que se deva
interpretar.

Nao ha duvida de que se deva aplica-la, quando se trata de interpretar a lei.

Também n&o cremos que haja duvida no caso dos contratos individuais de trabalho e dos regulamentos de
empresa, hipoteses nas quais se pode também invocar, como argumento adicional, a norma interpretativa
contida no art. 1.304 do Cadigo Civil, segundo a qual qualquer duvida deve ser interpretada contra quem redigiu
o texto obscuro ou ambiguo. Normalmente, tanto um como outro tipo das mencionadas normas tém sido
redigidos pelo empregador.

A verdadeira dificuldade surge, a rigor, com as convengdes coletivas, ja que alguns autores, como Barassi162 e
Tissembam163, por exemplo, sustentam que a origem desta norma mostra que desapareceu a situagdo de
inferioridade do trabalhador que, fortalecido pela unido, move-se em plano de igualdade com o empregador. Em
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que pese a autoridade dos tratadistas que sustentam a tese da nao-aplicabilidade, pensamos que néo procede
a disting&o efetuada. E sabido que toda norma trabalhista tem um propdsito protetor. Que esse propdsito tenha
sido concretizado pelo legislador em um texto legal ou pelo sindicato em uma convengdo coletiva, atuando
como representante dos proprios trabalhadores, ndo altera substancialmente as coisas. O certo € que a norma
esta inspirada pela finalidade de protegao ao trabalhador e, em consonancia com essa finalidade, a aplicagao
deve efetuar-se com intuito de protecédo, ou melhor, resolve os casos de duvida em favor de quem deveria ser
protegido. Ndo que se suponha que a norma esteja mal redigida ou que padega de ambigiidade ou de outras
deficiéncias, como consequéncia da debilidade do trabalhador individual a quem se vai aplicar a norma. A
desigualdade que se deve compensar surge no momento da aplicagdo e ndo no da elaboragédo da norma, por
isso nado interessa a forma pela qual tenha sido constituida.

A quarta consideracdo € a de que a aplicagdo dessa norma deve ser feita com moderagéo. Deveali acolhe a
opinido de Greco, segundo a qual essa regra so se justifica dentro de certos limites e deve ser aplicada com
cautela164.

A quinta consideragdo é formulada por Alonso Garcia, no sentido de que, no caso de duvida sobre qual a
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, a eqlidade aconselha adotar-se a opg¢do do proprio
trabalhador165.

42. Recepgao pelo direito positivo

Finalmente observemos que em diversos paises essa norma foi acolhida no direito positivo166; isso, porém,
ndo constitui requisito indispensavel a sua aplicagao.

Nao ha, no Uruguai, nenhuma norma expressa que consagre essa regra, embora tenha sido ampla e
reiteradamente acolhida pela jurisprudéncia e doutrina nacionais.

Citemos, entre multiplos exemplos possiveis, este paragrafo contido numa sentenga do entao Unico Tribunal de
Apelagdes do Trabalho, de 30.5.86: "Em caso de duvida, essa decisdo levara o juiz a recorrer aos principios
gerais do Direito do Trabalho, da eqliidade, da boa-fé e levar em especial consideragéo o principio de protecdo
que constitui o pilar fundamental do Direito do Trabalho, cuja finalidade é restabelecer o equilibrio da relagao
desigual entre patrao e trabalhador’167.

Entre exemplos mais recentes, podemos mencionar este paragrafo de uma sentenga de 8.9.94 do Juizado L. de
Trabalho do 3° Turno: "Quanto ao mais, no caso aplica-se o principio in dubio, pro operario, segundo o qual, em
caso de duvida, a situacéo deve ser resolvida a favor do trabalhador’168.

Em outra sentenga do Juizado do 9° Turno, de 7.4.95, se diz: "Que no caso aplicara o sentenciante o principio in
dubio, pro operario, que tem sua raiz, razéo de ser e sua substancia na justiga social"169.

Numa sentenga do Tribunal de Apelagdes do Trabalho do 1° Turno, de 9.3.94, se diz: "E se alguma duvida
restasse seria aplicavel o principio in dubio, pro operario"70.

Para completar essa série de exemplos, que poderiamos continuar indefinidamente, aludiremos a um acérdao
da Suprema Corte de Justica de 20.9.96, no qual se expressa: "Nao € aplicavel ao caso a regra ou principio in
dubio, pro operario, uma vez que € justamente a existéncia ou ndo da relagdo de trabalho que esta em
discussao’171.

Esta ultima citagdo demonstra como, em todas as escalas hierarquicas da Justi¢ca, admite-se normalmente a
regra sem necessidade de fundamenta-la, assim como a abrangéncia de sua aplicagdo: serve para resolver
uma duvida relacionada com a atividade de um trabalhador, mas n&o para decidir se uma pessoa € ou nao
dependente.

B) Regra da norma mais favoravel
43. Importancia

Comecemos por ressaltar o significado dessa regra.
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Diz Russomano que ela opera como o principio solar do Direito do Trabalho contemporéneo, capaz de por em
movimento toda a imensa estrutura social172. Veremos que, enquanto inverte a hierarquia das normas
empregadas até agora, tem enorme transcendéncia pratica, que faz recordar aquela que, na concepgédo do
firmamento, teve em sua época a revolugdo copérnica.

44. Alcance

Vejamos, porém, concretamente, qual é seu alcance. Afonso Garcial73 distingue dois sentidos: um improprio e
outro proprio. O sentido impréprio nasce ndo da existéncia de varias normas aplicaveis a uma Unica relagéo,
mas da existéncia ele uma s6 norma aplicavel, embora suscetivel de varios significados. Trata-se de saber qual
desses significados deve ser aplicado. Na realidade, neste sentido se confunde com a regra anterior: in dubio,
pro operario. O sentido préprio, por outro lado, surge quando existem varias normas aplicaveis a uma mesma
situacéo juridica. Esta regra sé surge verdadeiramente nesta Ultima situagéo.

A rigor, como observa o mesmo autor, o problema nao deveria ocorrer, ja que o hermetismo da ordem juridica
deveria considerar o problema resolvido, Com efeito, entre normas de hierarquia diferente, dever-se-ia
considerar aplicavel a de grau superior e, entre as de igual hierarquia, dever-se-ia fazer prevalecer a
promulgada mais recentemente.

Contudo, é justamente a aplicagdo do proprio principio da norma mais favoravel que torna questionavel o
pressuposto e que outorga ao Direito do Trabalho, sob este aspecto, carater peculiar.

Nao se aplicara a norma correspondente dentro de uma ordem hierarquica predeterminada, mas se aplicara, em
cada caso, a norma mais favoravel ao trabalhador174. Como disse Cessari, a aplicagdo deste principio provoca
uma espécie de quebra logica no problema da hierarquia das fontes, que altera a ordem resultante do modelo,
no qual as fontes se harmonizam em razédo da importancia do 6rgdo de que provém175. O eminente autor
brasileiro Amauri Mascaro Nascimento176 assinala a respeito: "Ao contrario do direito comum, em nosso direito,
entre varias normas sobre a mesma matéria, a piramide que entre elas se constitui tera no vértice néo a
Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convengdes coletivas, ou o regulamento de empresa, de modo
invariavel e fixo. O vértice da piramide da hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais
favoravel ao trabalhador dentre as diferentes normas em vigor".

O caracteristico no Direito do Trabalho é que cada uma de suas normas fixa niveis minimos de protegdo. Ou
seja, nada impede que acima desses niveis - que determinam o piso, porém nao o teto, das condigbes de
trabalho, como diz 0 mesmo autor - possam ir sendo aprovadas outras normas que melhorem aqueles niveis de
protegao.

Como explica De La Cueva, com sua clareza caracteristica, "a lei € o ponto de partida, € o minimo que ndo se
podera diminuir, mas ndo representa o direito, que necessariamente ha de reger as relagdes obreiro-patronais.
As demais fontes formais tém uma importancia maior do que a que lhes & dada no direito civil; ndo se trata dce
preencher lacunas, mas de criar o direito que ha de ser aplicado.

"Dentro desse critério se poderia dizer que as fontes formais do Direito do Trabalho, costume, convengao
coletiva, etc., derrogam a lei, ndo conforme o conceito usual de derrogagdo, mas no sentido de que a tornam
inoperante.

"E quem quiser conhecer hoje em dia a situacao real dos trabalhadores mexicanos ndo devera recorrer a lei,
mas as outras fontes formais e em especial as convengdes coletivas.

"Diante de varias normas, provenientes de diferentes fontes formais, deve-se aplicar sempre a que mais
favorega aos trabalhadores"177.

Focalizando o problema com outra terminologia, Deveali diz que a situagao se apresenta na maioria dos casos
devido ao carater inderrogavel das normas legais - e em alguns paises, como no nosso - das clausulas de
determinadas convengdes coletivas; inderrogabilidade que, quase sempre, tem carater relativo, isto €, admite a
possibilidade de derrogagdes por dispositivos de menor hierarquia, quando estes se tornem mais benéficos para
os sujeitos protegidos, ou seja, para os trabalhadores.

Admitem-se, por conseguinte, o predominio das clausulas mais favoraveis de uma convengao coletiva e as
normas de uma lei.
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A inderrogabilidade relativa que se traduz em uma derrogabilidade relativa constitui nota caracteristica do Direito
do Trabalho, sendo raros os casos de normas de ordem publica que ndo admitem, de forma absoluta, sua
derrogacao178.

Quisemos fazer referéncia a esta colocagdo formulada por Deveali por sua originalidade, e ndo porque a
julguemos correta.

A norma legal menos favoravel de uma convengado coletiva, por exemplo, ndo fica derrogada, porquanto
continua produzindo seus efeitos em favor de todos aqueles trabalhadores ndo compreendidos pela outra
norma, de hierarquia inferior, porém mais favoravel. Como assinala De La Cueva, ndo ocorre a derrogagéo no
sentido tradicional da expressdo, mas a conversdo da norma em inoperante. Normalmente, porém, essa
inoperancia n&o é geral, mas parcial.

45. Limite

Pelo contrario, reputamos correta a colocagao final de que nem todas as normas de Direito do Trabalho se
limitam a marcar o nivel minimo de protegao, senao que, as vezes, marcam um nivel invariavel ou, como se diz
entre nés, um nivel maximo e minimo ao mesmo tempo179. Sdo as normas que Deveali chama de ordem
publica.

Cessari também emite o mesmo conceito ao explicar que o principio da inderrogabilidade das normas
trabalhistas admite excegao, quando conduz a um tratamento mais favoravel ao trabalhador. Mas néo exige ser
demonstrado - dada a absoluta conformidade de opinides sobre o tema - que a mesma regra vale, em geral,
para todas as normas trabalhistas, exceto quando haja sido imposta a inderrogabilidade absoluta, hipétese em
que prevalecem as exigéncias de ordem publica180.

Mascaro Nascimento, coincidentemente, assevera que a prevaléncia das disposicdes mais favoraveis ao
trabalhador se aplica, salvo lei proibitiva do Estado. A prevaléncia da lei proibitiva do Estado resulta do fato de
que tal atitude se torna necessaria quando o bem comum exige sacrificios momentaneos de vantagens
aparentes, em beneficio de determinadas categorias econémicas ou mesmo dos trabalhadores, em geral. Por
exemplo, uma convengao coletiva que fixe salarios acima dos niveis oficiais, como no direito brasileiro atual, é
ineficaz porque viola uma lei positiva. Essa norma é de garantia da coletividade e ndo do trabalhador. Objetiva
melhorar a organizagao social e ndo a protegao do trabalhador181.

Porém, como essas leis proibitivas constituem normas excepcionais que se diferenciam das comuns do Direito
do Trabalho, devem estabelecer de alguma maneira, de forma expressa, seu carater de ordem publica182.

46. Aplicagao desta regra

Passemos agora a examinar o problema da aplicagéo desta regra, o que € muito mais dificil do que determinar
seu significado e seu alcance.

Acompanhando Deveali, podemos dizer que esse problema da aplicagdo pode desdobrar-se em dois: o do
critério e o da unidade de medida que se deve utilizar para decidir, em cada caso concreto, qual a norma ou
grupo de normas ou de clausulas mais favoraveis para o trabalhador, as quais se deve dar prevaléncia.

Com relagéo ao critério, acreditamos que tenha sido Durand183 quem expds com maior precisdo e clareza a
solugéo, propondo os seguintes principios orientadores:

I) a comparagao deve ser efetuada considerando o conteddo das normas. Nao pode, entretanto, compreender
as consequéncias economias longinquas que al regra possa ocasionar. Pode ocorrer que uma convengao
coletiva, impondo as empresas um 6nus muito pesado, seja geradora de desemprego e provoque uma
perturbagédo econdmica aos trabalhadores. Nem por isso deixa de ser considerada mais favoravel, se o estatuto
que estabelece é, em si mesmo, preferivel ao da lei;

2) a comparagao das normas deve levar em consideragéo a situagao da coletividade trabalhadora interessada e
ndo de um trabalhador tomado isoladamente. A disposicdo de uma convengéao coletiva que prejudicasse um
conjunto de trabalhadores seria nula ainda que, por circunstancias especiais, pudesse ser vantajosa para um
trabalhador isolado;
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3) a questdo de saber se uma norma € ou nado favoravel aos trabalhadores ndo depende da apreciacdo
subjetiva dos interessados. Ela deve ser resolvida objetivamente, em fungdo dos motivos que tenham inspirado
as normas;

4) o confronto de duas normas deve ser feito de uma maneira concreta, indagando se a regra inferior &, no
caso, mais ou menos favoravel aos trabalhadores. Uma clausula de escala mével, admitindo a reviséo dos
salarios, no caso de variagao do custo de vida em 10%, em elevagéo ou em baixa, enquanto o coeficiente legal
de revisao é ele 5%, serd julgada prejudicial em caso de alta do custo de vida, posto que impede a revisdo dos
salarios, enquanto teria sido favoravel no caso de baixa, retardando a diminui¢cdo dos salarios; e

5) como a possibilidade de melhorar a condigdo dos trabalhadores constitui uma excegdo ao principio da
intangibilidade da regra imperativa hierarquicamente superior, ndo se pode admitir a eficacia de uma disposi¢éo
inferior, embora se possa duvidar de que seja efetivamente mais favoravel aos trabalhadores.

47. Unidade de medida para a comparagao: teoria do conjunto ou da acumulagao

O problema de unidade de medida para estabelecer a comparacao deriva do fato de que muitas vezes uma
nova norma contém algumas disposi¢des favoraveis e outras prejudiciais.

Como se estabelece a comparagdo? Devem ser comparadas as duas normas em seu conjunto ou tomada de
cada norma a parte que seja mais favoravel ao trabalhador?

Foram expostas as duas posigdes. A que sustenta que as normas devem ser comparadas em seu conjunto € a
doutrina que foi chamada da incindibilidade ou, utilizando uma palavra italiana, do conglobamento. Quer dizer,
da consideragao global ou de conjunto. Deveali o chama de critério organico, porque considera o carater unitario
de cada regime, estabelece a comparagao entre os dois regimes em seu conjunto e exclui a possibilidade de
aplicar simultaneamente disposi¢cdes de um regime e de outro, prescindindo do respectivo carater unitario.

A que sustenta que podem ser extraidas de cada norma as disposigées mais favoraveis € a chamada teoria da
acumulagdo. Somam-se as vantagens extraidas de diferentes normas, ainda que sejam de origem diversa. E o
que Deveali chama de teoria atomista, porque nao toma o todo como um conjunto, mas a cada uma de suas
partes como coisas separaveis.

Alguns autores pronunciaram-se pela teoria da acumulagio. E essa a posigéo de Pergolesi, que a considera a
mais consentanea com o espirito da legislagao social, mesmo advertindo que ndo podera ser aplicada quando
resulte clara a vontade das partes no sentido de acordar uma solugdo indivisivel e de conjunto184. Caldera
parece inclinar-se para essa mesma solugao185. E Mazzoni cita a jurisprudéncia italiana, inclusive a de
cassagdo, como voltada decididamente para a teoria da acumulagdo, especialmente no que se refere as
relagbes entre a lei de emprego privado e os usos186.

A maioria, porém, se inclinou pela teoria da incindibilidade ou do conjunto. Barassi sustenta que a
regulamentagédo convencional constitui um todo inseparavel, que ndo pode ser tomado parcialmente, como
poderia fazer a abelha escolhendo uma flor entre as flores187. Greco € mais incisivo ao qualificar a posigao
contraria como "um critério de sabor eminentemente demagodgico que, especialmente no caso da convengao
coletiva, rompe a unidade da disciplina sindical da relagdo de trabalho e viola a harmonia, o equilibrio e a
vinculagdo organica entre as diferentes condigdes estabelecidas na convengdo188. Pérez Botija e Bayén
Chacén afirmam que na Espanha se aceita "a teoria italiana do conglobamento que, tanto na exegese
jurisprudencial como através da doutrina cientifica, se conhece como principio da norma mais benéfica em seu
conjunto”189.

Deveali inclina-se por essa mesma tese, mas de forma mais moderada. Com base no art. 6° da Lei argentina n.
14.250, entende que se deve considerar o conjunto das clausulas referentes a cada instituicdo de Direito do
Trabalho. E possivel, pois, tomar disposigées de normas distintas, sempre que se refiram a temas diferentes,
entendendo-se por temas um dos institutos de Direito do Trabalho190.

Cessari191 coloca a possibilidade de ampliar as opgdes, apresentando, em lugar das alternativas tradicionais,
quatro posigdes:

a) teoria do conjunto;

b) teoria da incindibilidade dos institutos;
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c) teoria ela incindibilidade das clausulas; e
d) teoria da acumulagéo.

Descartadas as duas posigdes extremas por seu radicalismo e suas dificuldades de aplicagdo, reduz-se a
opgao, em geral as outras duas posi¢des intermediarias, mais moderadas e razoaveis. Dada a diversidade de
conceitos que pode conter a expressao ‘clausula’, assim como a forma muito diferente de distribuir uma
negociagédo em clausulas e a fungéo bastante variada que cada uma delas pode cumprir, parece mais racional e
l6gico estabelecer a comparagéo entre os institutos, que pressupdem necessariamente uma unidade conceitual
e organica.

Uma posicéo analoga € a exposta por Kaskel-Dersch, que sustentam que a comparagédo nao pode ser feita,
levando em conta cada uma das regras das diferentes normas. Porém tampouco seria licito proceder a uma
comparagao de todas as condigbes de trabalho das normas consideradas. Pelo menos, ndo seria esse o
caminho adequado em todos os casos. Correto seria um caminho intermediario entre ambos os extremos:
comparar em conjunto unicamente as condigbes de trabalho que estédo intimamente relacionadas entre si, ainda
quando se achem separadas exteriormente. Em um caso concreto pode ser duvidosa a existéncia de relagao
intima. Em principio, deve-se resguardar de uma amplitude exagerada ao considerar como correlacionadas
entre si disposigdes de indole diversa. Sera melhor conservada a idéia fundamental deste principio se somente
se confrontarem os grupos de condigbes homogéneas de ambas as normas, Por exemplo, unicamente as
condigdes relativas a remuneragao, as férias, etc.192.

E, de certo modo, Durand, que parece filiar-se a teoria da acumulagao, inclinava-se também por uma solugdo
pratica muito préxima da anterior: "A aplicagdo de uma norma pode ser fragmentada, com a condigdo de
respeitar a vontade de seus autores. Concebe-se a aplicagao parcial de uma regra de direito cujas diversas
disposicdes sejam independentes umas das outras. Porém, quando o ato de vontade forma um todo que néo se
pode dissociar, quando diversas disposicdes se equilibram e se justificam umas pelas outras, a impossibilidade
de conservar somente parte do ato tem como consequéncia o desaparecimento da disposicgao inteira"193.

Camps Ruiz194 conclui uma longa exposi¢cdo sobre o debate doutrindrio produzido na Itdlia e Espanha,
afirmando que o problema basico esta, entdo, em determinar quais sao as unidades minimas inseparaveis de
confrontagdo. Nessa tarefa, o decisivo deve ser a vontade da lei, prevalecendo, em caso de vontades nio
coincidentes, a da norma de categoria superior. Trata-se, pois, de um problema de interpretacdo a ser resolvido
pelo juiz em cada caso, de um processo de busca cuja norma configurou como unidade indivisivel.

Parece ser esta a posi¢gdo mais razoavel: o conjunto que se leva em conta para estabelecer a comparagao € o
integrado pelas normas referentes a mesma matéria, que nao se pode dissociar sem perda de sua harmonia
interior. Mas n&o se pode levar a preocupagao de harmonia além desse ambito.

C) Regra da condigdao mais benéfica
48. Significado

A regra da condigdo mais benéfica pressupde a existéncia de uma situagdo concreta, anteriormente
reconhecida, e determina que ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao trabalhador
que a nova norma aplicavel.

Como se vé, embora esta regra esteja bastante relacionada com as anteriores, distingue-se de ambas. Da
primeira - in dubio, pro operario - por ser mais geral, aparecer na realidade como manifestagao da mesma e ter
formulagao juridico-positiva expressa. Da segunda, por acarretar uma aplicagdo de norma de favor, embora ndo
referida a caracterizagédo geral, mas a uma situagao concreta e determinada.

Pérez Lefiero195 sustenta que a diversidade e multiplicidade de conceitos e formulacdes desta regra podem
originar-se dos dois conceitos que a integram em sua denominagao: condi¢cao e beneficio.

Segundo esse autor, a condicdo pode ser entendida como: a) norma aplicavel a uma situagao concreta, entre
varias de possivel aplicagao; b) situagao geral, de fato ou de direito, para todos os trabalhadores ou para os de
uma mesma profissdo; c) situagao particular de fato, voluntariamente outorgada pela empresa, ou de direito,
concedida pela lei anterior. A primeira das acepgdes é a hipotese na qual atua a regra anterior dentre essas
normas, aplicando-se ao trabalhador a mais benéfica, em razdo do carater tutelar que inspira o legislador e
portanto seu intérprete. A segunda é uma conseqiiéncia da eficacia dos usos e costumes que, como fontes do
direito, vém, em suma, a integrar-se no mesmo problema anterior. Somente resta, portanto, como especifica, a
terceira situagao.
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Quanto ao conceito de mais benéfica, como conceito relativo e comparativo, é suscetivel também de varias
acepcoes, conforme o termo de comparagao: tempo, conteddo, outras industrias, profissdes, individuos, etc. O
direito ndo pode atender sendo aos conteldos, ja que outros critérios individuais e pessoais podem influir
somente se, por sua vez, repercutirem também no contetdo. Ora, dentro desse conteddo cumpre distinguir se o
ponto de referéncia € o conteddo global ou o parcial, 0 que nos envolve novamente em problema similar ao
colocado com referéncia a regra anterior pelas teorias da acumulagao e da incindibilidade.

Tudo isto nos mostra como pode tornar-se dificil, na pratica, distinguir esta regra da que anteriormente
examinamos. Para isso, recorremos a um exemplo bem ilustrativo, pelo significado e hierarquia da norma na
qual esta contido. A alinea 82 do art. 19 da Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho estabelece:
"Em nenhum caso se podera admitir que a adogdo de uma convengao ou de uma recomendagado pela
Conferéncia, ou a ratificagdo de uma convengéo por qualquer membro torne sem efeito qualquer lei, sentenca,
costume ou acordo que garanta aos trabalhadores condi¢gdes mais favoraveis que as que figuram na convengéo
ou na recomendagdo”. Esta norma é a consagracéo da regra da norma mais favoravel ou da regra da condigéo
mais benéfica? Aparentemente de ambas, pois, mesmo quando se refere a lei, costume ou acordo (na
suposicé@o de que seja coletivo), parece referir-se a primeira; quando alude a sentenca ou acordo (no sentido de
contrato individual de trabalho) esta-se referindo a segunda, ou seja, a que estamos estudando agora. Vemos,
entdo, como estdo estreitamente vinculadas ambas as regras e como, muitas vezes, € dificil distingui-las, na
pratica.

49. Alcance desta regra

Parece-nos conveniente esclarecer, a titulo de contribuigdo para tracar o perfil do alcance desta regra, que, se o
preceito da preferéncia pela norma mais favoravel tem sua aplicagdo nos Casos de concorréncia de normas de
origem diferente, esta regra tem seu ambito préprio na sucessdo derrogatéria de normas, ou, em outras
palavras, pretende: resolver os problemas de direito transitério em matéria trabalhista.

Tem menor importancia pratica que a outra regra devido ao carater progressista de muitas das novas normas
em Direito do Trabalho, que tendem, em geral, a introduzir melhorias.

Esta regra funciona nos casos de sucessdo normativa, garantindo o respeito aos niveis alcangados com a
norma derrogada, ou seja, que estabelecem a manutengéo dos tratamentos obtidos pela aplicagdo de normativa
anterior se mais benéficos ou se nao contemplados pela normativa substitutiva.

A outra grande diferenga que tem esta regra, com relagéo a outra que examinamos anteriormente, € que esta
representa uma garantia ad personam. Tem, pois, uma projecao particular para cada trabalhador.

Quando ha condigdes mais benéficas que permitem invocar a aplicagédo desta regra?
Seguindo Ojeda Avilés196, podemos dizer que trés requisitos se fazem necessarios:

1) que sejam condig¢des de trabalho, entendidas em sentido amplo, ou seja, ndo s6 as condi¢gdes de trabalho
propriamente ditas, mas também as condi¢gbes de trabalho que se concedem no trabalho realizado por conta
alheia: alojamento, alimentagao, roupa, bolsas, gratificacdes, etc.

Nao se incluem as condi¢des de representagédo, negociagao ou conflito. Tampouco as expectativas de direito
nem as interinidades.

2) que sejam mais benéficas, o que importa a comparagdo entre duas regulagdes distintas, ou seja, que a
relagédo de trabalho tenha nascido sob o império da antiga norma. Os trabalhadores admitidos na empresa apos
a sucessao normativa ndo podem alegar uma situagéo que ndo conheceram;

3) que tenham sido reconhecidas ao trabalhador. Como esta regra equivale a uma defesa do status alcangado
pelo trabalhador na empresa, embora sua base de apoio tenha sido destruida, exige-se que tenha preenchido
0s requisitos necessarios para o nascimento do direito. Excluem-se, pois, as condigdes que ndao chegaram a ser
exercidas sob a norma antiga, pois ndo se cumpriram, nem uma sé vez, 0os requisitos necessarios para isso.

A aplicagao desta regra pode obstar a racionalidade empresarial, pois leva a que, num mesmo estabelecimento,
haja trabalhadores com diferentes niveis de beneficios.

Por isso, tem-se procurado estabelecer alguns limites.
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O primeiro deles é eliminar explicitamente a aplicagdo da norma mediante uma expressa disposigéo contida na
normativa posterior.

O segundo deles deriva da concorréncia de uma norma mais favoravel. As condi¢gdes mais benéficas constituem
obrigagdes inativas, de escassa competitividade com as condigdes geradas por normativas mais recentes. E
facil e comum que novas normas superem as condigbes que provém do passado, razdo pela qual estas vao
sendo automaticamente substituidas.

O terceiro provém das clausulas de compensacao, também chamadas de absorgéao.

Montalvo Correal97 e Camps198 classificaram os tipos de compensagdo em dois: vertical ou quantitativo,
quando a condigdo mais benéfica é anulada pela mesma condicdo melhorada da normativa aplicavel, e
horizontal ou qualitativo, quando a norma aplicavel ordena sua anulagdo por outras condigdes de espécie
diferente, que podem pertencer ao mesmo género ou instituicao trabalhista (compensagéao horizontal de grau
minimo); a género diferente, embora conserve certa afinidade com a unidade de medida (compensagao
horizontal de grau médio), ou a género diferente sem nenhuma afinidade (compensacgéo horizontal de grau
maximo).

Na realidade, convém observar que a chamada compensagéao vertical ndo € propriamente um limite, mas uma
circunstancia que impede que se déem os requisitos para a aplicagdo da regra. Por exemplo, paga-se mais
salario, embora se calcule de outra maneira: a condigao anterior nao € mais benéfica, mas menos benéfica.

A anulagdo de uma condigdo mais benéfica pode produzir-se por uma compensacgao isolada ou simples, se a
normativa atual determina a extingdo de uma vantagem especifica por outra; ou mediante compensacgéao global,
se se comparam conjuntos de condig¢des, quer sejam do mesmo género (conglobagdo homogénea) ou de todo
género (conglobacio indiscriminada ou heterogénea) nas normativas que se contrastam.

Cabem, ainda, novas distingdes sobre qual é a norma que deve reconhecer as clausulas de absorgdo, mas isto
nos levaria a temas de direito positivo, pois toda esta tematica costuma ser regulada por normas constitucionais
ou legais diferentes em cada pais, o que dificulta seu tratamento tedrico.

50. Recepgao pelo direito positivo

Esse exemplo, extraido do direito positivo, obriga-nos a esclarecer que nao € necessario que esta regra seja
acolhida em uma norma expressa do direito positivo.

Reconhecemos que é freqlente incluir-se um esclarecimento deste conteudo nos laudos ou em convengdes
coletivas. Para nao citar sendao um exemplo entre as centenas que poderiamos mencionar, recordemos a
Disposigdo Geral n. 14 do laudo do Grupo 50 (Instituicdes de Saude e Assisténcia), de 27.12.65, que diz: "As
vantagens de qualquer ordem (horas de trabalho, remuneragdes, licengas, etc.) superiores as estabelecidas por
este laudo e de que gozem atualmente os trabalhadores devem ser mantidas, salvo se derrogadas
expressamente pelo presente"199. Com as mesmas palavras, ou similares, encontraremos uma disposi¢ao
analoga em quase todos os laudos ou convengdes coletivas.

Cremos que, ainda que nao existisse tal norma esclarecedora, esta regra seria do mesmo modo aplicavel. Com
efeito, nesse caso vige 0 mesmo conceito basico, expressado a proposito da regra anterior, no sentido de que
cada norma estabelece um nivel minimo de protegdo. Em conseqiiéncia, cada norma serve para melhorar e néo
para piorar a situagéo do trabalhador, ja que, se sob algum aspecto o trabalhador desfruta de um nivel superior
de protecéo ao que lhe quer dar a norma, esta se torna inoperante. Nao altera a situagao do trabalhador.

Disto se deduz também que pode haver excegdes; elas devem porém ser expressas. A semelhanca da regra
anterior, devemos dizer que, sempre que se queira estabelecer uma solugao diferente da geral, sera necessario
um dispositivo expresso e inequivoco. Por outro lado, esse dispositivo deve provir de uma norma de hierarquia
superior, que seja apta a suprimir uma vantagem outorgada por alguma outra norma. Pensamos que somente
se poderia estabelecer por via legal. Claro que essa norma elucidativa pode ser concreta, referida a uma
disposi¢cdo ou a uma vantagem determinada, ou pode ser geral, abarcando todas as situagdes descritas ou
atribuindo o carater de maximo ao nivel de vantagem estabelecido pela norma.
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51. Sua aplicagdo em casos de deniuncia ou modificagdo de convengées coletivas

Um caso particular de aplicagdo, especialmente estudado por Cessari200, a luz do direito italiano, é o
relacionado com a situagcdo que surge da denudncia de uma convengado coletiva ou substituicdo de uma
convengao por outra, que suprima alguma das vantagens contidas na primeira.

A solugéo deste problema depende da opinido que se tenha relativa a teoria da incorporagédo das normas da
convengdo coletiva nos contratos individuais de trabalho, que durante muito tempo foi aceita sem maior
discussao.

No caso de se admitir essa teoria, por efeito automatico da convengao coletiva, suas normas se incorporarao ao
contrato individual de cada trabalhador, razdo pela qual as maiores vantagens outorgadas pela convengao
coletiva anterior podem ser invocadas individualmente por cada trabalhador.

A nova convengéao coletiva ou, no caso da simples denuncia, o regime geral resultante das outras normas
vigorara para os novos trabalhadores que se incorporarem ao estabelecimento, mas n&do podera justificar a
deterioragdo das condigdes de trabalho daqueles que se vinham beneficiando de um regime mais favoravel.

No caso de ndo se admitir a mencionada teoria, os beneficios concedidos por uma convengdo coletiva atuardo
enquanto vigorar a dita convengéo, Caso essa convengao seja substituida ou denunciada, seus efeitos nao
poderao prolongar-se além da vigéncia efetiva da convencao coletiva anterior. Nenhuma norma estabelece a
sobrevivéncia das convengdes coletivas,

Devo esclarecer que, apos a Ultima edicédo do livro, novas leituras e reflexdes me levaram a rever minha opinido
favoravel a teoria da incorporagao201.

52. Consegqiiéncias da aplicagcao desta regra

Segundo Alonso Garcia202, a aplicagéo pratica desta regra da condigdo mais benéfica implica estas duas
consequéncias:

1) quando se estabelecer uma regulamentagéo ou disposigdo de carater geral, aplicavel a todo um conjunto de
situacdes trabalhistas, estas ficardo alteradas em suas condigdes anteriores, desde que ndo sejam mais
benéficas ao trabalhador do que as recentemente estabelecidas; e

2) salvo disposigao expressa em contrario, a nova regulamentagao devera respeitar, como situagées concretas
reconhecidas em favor do trabalhador, ou trabalhadores interessados, as condigbes que lhes resultem mais
benéficas do que as estabelecidas para a matéria ou matérias tratadas - ou em seu conjunto - pela nova
regulamentacao.

O mesmo autor assinala que, se forem analisados os diferentes textos relativos a esta regra, é possivel
distinguir dois problemas diferentes. Um deles é o da fixagdo de condigbes de trabalho mais benéficas que as
anteriormente desfrutadas, o que se pode fazer através de lei, acordo das partes, uso ou costume, convengao
coletiva e, inclusive, por simples deciséo unilateral. O outro é o de respeito a essas condigcbes mais vantajosas,
0 qual somente se pode obter através de norma legal, uso ou costume e convengéao coletiva, sem que a vontade
unilateral nem a concordancia de ambas as partes possam, diretamente, estabelecer a vigéncia do principio
para determinadas situagdes. N6s diriamos que as partes - e muito menos uma delas - ndo podem impedir que
se estabelegam excecgdes a aplicagcao desta regra.

Assim mesmo, assinala esse ilustre professor espanhol que o sentido de preferéncia que esta regra implica, em
suma, opera em duas diregdes: uma, restritiva; outra, ao contrario, extensiva.

Opera restritivamente, desde que pela aplicagao do referido principio as partes se véem forgadas (o empresario,
sobretudo) a manter aquelas condigbes que dao lugar a situagdes mais vantajosas ao trabalhador do que as
que desfrutara se Ihe for aplicada a nova regulamentagéo.

Opera extensivamente na medida em que, embora indiretamente, pela aplicagdo do mesmo principio, seja
possivel as partes estabelecerem condi¢des superiores, mais benéficas do que as minimas legalmente fixadas.
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53. Quais as condigées mais benéficas que devem ser respeitadas

Finalmente queremos referir-nos ao problema colocado por outro autor espanhol - De La Lama Rivera203 -
sobre quais sao as condi¢gdes mais benéficas que devem ser respeitadas.

Segundo ele, sdo condi¢gdes mais benéficas somente aquelas que tiverem sido estabelecidas com tal carater, de
forma definitiva. Portanto, aquelas que tiverem sido outorgadas, tacita ou expressamente, em carater provisorio,
isto é, com vida limitada no tempo, ndo podem ser invocadas.

Argumenta que, além de respeitar melhor a intengdo das partes, a aplicagdo de um critério rigoroso nesta
matéria pode ocasionar dois tipos de inconvenientes: a) econdmicos, os quais podem significar um encargo
muito pesado para a empresa, que pode nao estar em condigbes de suportar definitivamente o peso desse
encargo, determinando seu fracasso e sua ruina, com todas as consequéncias que podem ser imaginadas; b)
psicologicos, sabendo-se que pode constituir fator de retragéo para a outorga de outras vantagens ou beneficios
o fato de que qualquer vantagem que se outorgue, mesmo transitoria, deve converter-se em inalteravel.

Por isso acredita existirem "duas espécies de condi¢des favoraveis: 1) aquelas que produzem efeitos legais,
sendo juridicamente exigivel seu cumprimento, por serem fonte de direitos subjetivos; 2) as de cumprimento
inexigivel por estarem baseadas unicamente na liberalidade do empresario, sem criar direito subjetivo algum,
por ndo ser essa a vontade do mesmo. Costumam também estar ligadas a fatos ou atos determinados. Sao
anulaveis a qualquer momento".

Esta colocacdo tem a virtude de chamar a atengéo sobre o fato de que, muitas vezes, as condi¢cdes mais
favoraveis sdo meramente provisérias e fugazes, em consequéncia ou do desempenho interino de um cargo, ou
de algum acontecimento extraordinario que origina uma sobrecarga circunstancial de trabalho.

Nao cremos porém que isso possa levar a conseqiiéncia a que chega esse autor, de admitir a possibilidade da
existéncia de condi¢des mais favoraveis que ndo devam ser respeitadas, por ndo ter sido essa a vontade do
empregador.

Entendemos nao se tratar de um problema de vontade unilateral, mas de ajuste aos fatos, que se devera
resolver com a ajuda do critério de razoabilidade, imprescindivel na aplicagéo de todo o Direito do Trabalho.

Se, na pratica, os fatos demonstram que se tratava de um beneficio meramente transitério, uma vez finda a
situacdo que o originou, pode ser tornado sem efeito.

Entretanto, se € um beneficio que se prolongou além da circunstancia que lhe deu origem, ou que nao esteja
ligado a nenhuma situacéo transitéria especial, devemos concluir que constitui condicdo mais benéfica, que
deve ser respeitada.

Nao se trata, pois, de nomes, denominagdes nem intengdes, mas interpretagao racional das realidades.

Il. O PRINCIiPIO DA IRRENUNCIABILIDADE
54. Plano

E um principio em que ha um acordo unanime dos autores quanto a sua vigéncia e importancia, se bem que
possa haver diferengas quanto a seu alcance, sua fundamentagéao e significado.

Trataremos de expor de preferéncia a linha central de coincidéncia de opinides, assinalando também aqueles
aspectos polémicos ou as diferentes opinibes que se apresentam frente a certos pontos intensamente
debatidos.

Comegaremos por dar o conceito, para em seguida estudar sua justificagao, determinar seu alcance e examinar
os principais problemas que sua aplicagdo suscita, terminando pela comparagdo com uma série de figuras
similares ou analogas a renuncia.

Exporemos, a seguir, a evolugdo do regime de prescricdo em matéria trabalhista em nosso pais e o sistema
atualmente em vigor.


about:blank#1

