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O PRINCIPIO DA PROTECAO REVISITADO

Aldacy Rachid Coutinho

Advogada e Procuradora do Estado do Parand. Mestre em Direito Privado

e Doutora em Direito das Relagées Sociais pela UFPR. Professora de Direito do
Trabalho da Universidade Federal do Parand e do Instituto Brasileiro de Estudos
Juridicos. Membro do Instituto dos Advogados Brasileiros.

1. O Direito do Trabalho construido

O direito do trabalho estd construido para
disciplinarasrelagdes capital e trabalho. E um direito
capitalista do trabalho, permitindo a realizag@o das
condigdes de produgao pelaincorporagiodo elemento
humano na estrutura empresarial.

Muito se tem discutido sobre a estruturagéo
normativa, numa tentativa de superagdo da
intervengao acentuada, propugnando umanova face,
mais flexivel, menos regulamentar. E a autonomia
privada sendo restabelecida primordialmente na
perspectiva coletiva.

Pensar nareconstrugdo dodireitodo trabalho
¢, anles de tudo, restabelecer seu esqueletoconceitual,
revisar a necessidade e fundamentagio da protegio.

2. Garimpando o fundamento da protecio

O principio da protegdo € a revelagdo da
superagdodo principio daigualdade de direito. Poder-
se-ia afirmar que a protegio se exterioriza na adogéo
de uma desigualdade juridica, necessiria e
imprescindivel para a superagdo de umareconhecida
desigualdade de ordem econdmica do trabalhador.

PLA RODRIGUEZ afirma que o direito do
trabalho surge como uma conseqiiéncia da
desigualdade, derivada exatamente da inferioridade
econdmicado trabalhador, origem daquestdosocial.!
O reconhecimento da protegdo como principioreitor
do sistema das relagdes juridicas de emprego est4
vinculado, porlanto, ao préprio momento de
nascimento do direito do trabalho, surgido como
“consecuencia de que la libertad de contratacién
entre personas con desigual poder y resisténcia
econdmica conducia a distintas formas de
explotacién. Incluso, las mds abusivas e inicuas”.
Falar direito do trabalho € dizer protec¢do; enunciar
prote¢do € reconhecer uma hipossuficiéncia
econdmica.

A nogdo de hipossuficiente foi erigida como
o fundamento do principio da protegdo, impelindo o
Eslado a, diante da constatagdo da desigualdade,
através de normas de ordem piblica, tutelar os
interesses do sujeito mais débil. Hipossuficiente,
enldo, diz-se da pessoa que € economicamente fraca
ou que ndo € auto-suficiente para atender as
necessidades materiais. A condigdo econdmica do
trabalhador que, por nao ser possuidor do capital,
somente teriaa suadisposi¢aoasua forgade trabalho,
oimpele paraumacondigiodesigual narevelagioda
contratualidade. Economicamente ele é um ndo-
consumidor, ou seja, um ndo-ser, na medida em que
constituir-se como sujeito, um ser em si, contando
como tal no mundo do mercado, dependeria de sua
condigdo financeira, somente oblidaatravés da venda
da sua forga de trabalho a quem detém o capital. O
poderio econdmico daquele que compra a forga de
trabalho é exteriorizado em atos de exploragdo que o
direito deve impedir.

Para NORRIS, entretanto, a questdo superaa

visdo puramente economicista, pois “... a
hipossuficiéncia surge, na maioria dos casos, da
maior necessidade no atendimento de um interesse.
... No que atine ao contrato de trabalho, até mesmo
em virtude da regra, quase absoluta,” de que a
demanda por emprego é maior que a oferta do
mesno, pelos mais diversos fatores, tem-se o
empregado como hipossuficiente” .’

Em verdade, anogdo de debilidade é resultado
da situagdo de necessidade do trabalhador, ndo
somente porquantoreside notrabalho a possibilidade
dasobrevivéncia, mas sobretudo diante daconstrugio
da sociedade como uma sociedade de trabalho. O
trabalho, para além de uma emergéncia material, é o
espago de constituigdo do préprio sujeito. A
construgdo juridica contratual perpetua a situagio de
desigualdade juridica, ainda que reconhega a
hipossuficiéncia econdmica, diante da construgdo de
uma contratualidade assentada em uma relagio de
poder. Assim, a par da situacio econdmica, é
exatamente a dependéncia juridica a determinante
para manutengéo da intervengao estatal tutelar,

Quando da estruturagdo da insergio do '

trabalhador na sociedade, é possivel a canalizagio
das demandas sociais para serem resolvidas pela
legislagdo trabalhista, organizacdo sindical e
seguridade social.

3. Para superar o pensamento de Américo
Pla Rodriguez

A identidade protecionista do direito do
trabalho deve estar resguardada na ordem juridica
pela visdo e aceitagdo do contetdo do principio da

-prote¢ao. Ser tutelar € efetivar a prote¢io, garanlir o

acesso efetivo ao exercicio dos direitos assegurados,
reconhecer um espago de cidadania real.

Afirma PLA RODRIGUEZ que o principio
da protegido se expressa em Lrés formas distintas, a
saber, aregra “in dubio pro operario”, “norma mais
favordvel” e “condicdo mais benéfica®. A nogio
conceitual do principio vem absorvido sem maiores
questionamentos pela doutrina. Nao & que ndo se
deva propugnar pela tutela dos trabalhadores na
estrutura regulamentar laboral. E que, além de
eslabelecer a protegdo vinculada a conceitos
indeterminados, como “favordvel” ou “benéfico”,
possibilitando uma infinidade de interpretacdes e
sentidos, a prépriadelimitagdo das escolhas é motivo
de manipulagdes pelos operadores do direito. Faz-se
necessdrio, entdo, tecer algumas consideragdes sobre
a regra “in dubio pro operario”, de forma a
recontextualizar o principio em outra perspectiva.

Aaplicagdodaregra“indubiopro operario”
determinaria um critério de apreciagio a ser adotado
pelointérprete, na hipétese em que uma norma possa
ser entendida de diferentes maneiras, de forma que a
escolhaentre os vérios sentidos possiveis deve recair
na interpretagdo mais favordvel ao trabalhador.
Resulta da prépria natureza especial do direito do
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trabalho, que ampara a parte mais débil do contrato, a
necessidade de rechagar a regra aplicdvel ao direito privado,
porincompativel,de que em casos duvidosos deve-se resolver
a favor do devedor (in dubio pro reo). Em sendo o credor o
hipossuficiente, a aplicagdo do favor ao trabalhador reflete a
manutengdo de idéntica tutela de protegdo ao mais fraco,
mantendo a ordem da racionalidade.*

As condi¢des de aplicagdo do principio da protegao
indicam, por um lado, a necessidade de uma duavida sobre o
alcance da norma legal e, por outro, a manutengdo da
compatibilidade coma vontade dolegislador. Neste trilhar,
aduz RODRIGUEZ que “... sélo cabe aplicarla cuando
realmente una norma pueda ser interpretada de diversas
maneras, es decir, cuando hay una verdadera duda”?®,
rejeitando a idéia de que o principio seja sempre “pro
operario”, sendo que a sua aplicagdo permanece restrita as
situagdes de divida, pelo que o principio € “in dubio pro
operario”. Adotam a regra da prote¢do ao trabalhador a
partir da situagdo de diivida sobre os sentidos da norma,
dentre tantos, SUSSEKIND,* GOMES e GOTTSCHALK’,
PINTOMARTINS?, DUARTE?, NORRIS', DELGADO",
LEITE", DALLEGRAVE NETO".

Permaneceria, segundo RODRIGUEZ," fora da
abrangéncia do principio as situagdes de inexisténcia de
normadisciplinando a matéria, eis que ndo serve paracriagao
de novas regras juridicas ou institui¢des, j& que nao € dado ao
intérprete ... substituirse al encargado de dictarla”. Também
estdo afastadas siluagdes em que hd um “... significado claro
de la norma”, devendo o intérprele, lodavia, proceder a uma
interpretagdo finalistica, para superando a literalidade,
perquirir “... la ratio legis o espiritu de la ley” com o intuito
de respeitd-la. Seria, inclusive, agrega o autor, um “factor de
estabilidad” o entendimento que quando o sentido da lei é
claro, ndo se desatenderd ao seu teor literal a pretexto de
consultar o espirito do legislador, sob pena de as vezes
acarretar um certo desvirtuamento do sentido da norma,
levando inclusive a contradizé-la.

Pondera, com DEVEALI, que é mister levar em
conta que nfo poucas vezes a lei contempla ndo somente 0s
interesses dos trabalhadores, sendo busca harmonizar os
interesses obreiros-patronais com os da coletividade. Assim,
aregranem sempre estd disposta na preservagio do inleresse
exclusivo do trabalhador. °

Ora, em primeiro lugar é preciso superar a idéia que
exista alguma norma que possa ser clara o suficiente para
prescindir de uma “interpretagido”. O mundo do texto €
auténomo em relagio aos seus autores ¢ o sujeito, diante do
texto, recontextualiza-o, atribuindo-lhe o(s) sentido(s) que
entender. O hermeneuta, assim, estd diante do texto assim
como um ser diante do espelho; o
operador do direito v€ a norma como
sua imagem refletida no espelho,
imaginando um serdistinto de simesmo,
fora do seu corpo, muito embora nada
mais seja do que si mesmo no outro.

De alguma forma o direito do
trabalho aceita a existéncia de
conteddos ideoldgicos atribuidos a
norma. Entretanto, imagina que no
processo hermenéulico somente
haverianecessidade da proteg¢dodiante
da multiplicidade de sentidos,
verificados ap6s o processo. Mas, pode
ocorrer que no processo hermenéutico
a manipulagdo faga o intérprete
acredilar que apenas um sentido seja |
possivel,aquele “retirado” da “vontade
do legislador”, quando sabe-se que o

B

“A protecao ¢ uma

necessidade nao apds o
~ processo hermenéutico, se
- varios sentidos possiveis
' forem revelados, mas antes
“até, como um valor acolhido
 previamente pelo operador. |
. E uma diretiva prévia, para
‘que na atribuic¢io de sentido,’
' 0 elemento valorativo seja o .
datutela. Naoapenasna
. davida,SEMPRE.”

sentido é projetado e néo retirado, porque somente ali estar4
pelas méos do préprio operador.

A prolegdo é uma necessidade ndo apés o processg
hermenéutico, se vdrios sentidos possiveis forem revelados,
mas anles até, como um valor acolhido previamente pelo
operador. E uma diretiva prévia, para que na atribuigdo de
sentido, o elemento valorativo seja o da tutela. Ndo apenasng
divida, SEMPRE.

4. Reconstruindo a prote¢cao em novas baseg
constitucionais: a justica social

Ninguém poderd negar que o sujeito que trabalh,
atuaprimordialmente para o proprio sustento e de sua familia,
ou seja, por uma questdo de sobrevivéncia. Nao poucas
vezes, alids, para enfrentar a lortura da fome. E preciso
superar uma visdo economicista do direito e patrimonialista
do sujeito. O direito ndo estd para o mercado, mas para o
sujeito. O direito ndo estd pelo que o sujeito lem, mas pelo
que ele é, enquanto pessoa, inclusive para que ele possa ler.
O paradigma nio € o do ter, mas o do ser, ser humano, ser
pessoa, ser digno em uma estrutura societdria mais justa.

Ainda que seja inegdvel a desigualdade econémicae
social do trabalhador, a desigualdade juridica tampouco é
estabelecida para garantia da manifestagéo livre da vontade.
Afinal, desde muito sequer se reconhece a contratualidade
como autonomia da vontade, sen@o a vontade como impulse
em uma autonomia privada. Em outras palavras, o empregado
nio pode continuar a ser lomado como um alguém sem
conhecimento da sua situagdo juridica, uma pessoa sem
discernimento ou sujeito incapaz de declarar externamente a
vontade interiorizada em um contrato. O trabalhador ndo é
protegido pelodireito do trabalho por uma postura paternalista
do Estado, ou para assegurar uma politica assislencialista.
Basla perceber como as expressdes “‘ganhar” saldrio, “‘dar”
emprego, “‘perder” o emprego, “ser admitido” pela empresa,
sdo manifeslagdes reveladoras do mito da doagdo que
impregnou o direito. Alids o paternalismo € a tendéncia a
dissimular o excesso de autoridade sob a forma de protegao,
ou “sistema social de relagdes paternais entre o chefe e os
seus subordinados, como se constiluissem estes uma familia
debaixo de sua protecdo tutelar”'®. A tutela ou prote¢do nao
devem seracolhidas para dissimular a autoridade, sendo para
emreconhecendoasubordinagdo que é constitutivadarelagiao
juridica, estabelecer limites. O empregado ndo deve ser
tratado como um ser inferior, porquanto nio estd a
superioridade na extensao dos valores moneldrios que
compdem o patriménio do sujeito. A protegio é necessdria
pela prépria estruturacgio juridica da contratualidade.

Oulras razdes, mais relevantes, podem ser apontadas
como fundamento e argumento para a
preservagdo do principio da prolegdo
na construgéo do direito do trabalho.

Inicialmente, a indissocia-
bilidade da figura do sujeito
trabalhador em relagio a forca de
trabalho ou o resultado da atividade
produtiva. Proteger o trabalho é, ao
mesmo lempo, proteger o sujeito
trabalhador, resgatar o homem,
preservar a dignidade da pessoa
humana.

Por certo que a objetivagdo do
trabalho permitiu o reconhecimento da
forga de trabalho como umamercadoria,
um bem “venddvel” nomercadoaquem
necessitadeste elementoda organizagﬁo
econdmica produliva, sem que se esteja
aceitandoanegociagiodo propriocorpo

pi—
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humano ou sua alma.

Porém, a separagdo do sujeito trabalhador e sua forca
de trabalho somente ocorre artificiosamente, para permitir a
gdoqﬁo da contratualidade como instrumento juridico de
Inser¢do do trabalho como elemento de produgdo. Ha,
evidentemente, uma inseparabilidade do agente e da acao
que ele pratica. Proteger é, antes de tudo, dar efetividade as
normas que resguardam os direitos fundamentais e, em
especial, permitir o exercicio do direito 2 vida.

Outrossim, a situagdo de submissio, sujeicdo do
empregado, dependéncia juridicaao poderdo empregador,
demanda a intervengio do Estado para que, por meio de
regras juridicas, se possa interceder na relagdo obrigacional,
limitando o poder e resguardando a situagdo de que estd
subordinado as ordens e comandos do empregador. A relagdo
de dependéncia juridica, fator constitutivo da figura do
empregado é que delermina a preservagio da protecdo. O
direito do trabalho deve ser protetivo porquanto reconhece
um espago de poder diretivo ao empregador. Ou seja, deve
ser protetivo na medida em que ndo é.

Em verdade a protegio do trabalhador é um mito.
Aquilo que estd no lugar do que néo pode - ou nao deve - ser
dito. Estd para enunciar que protege, quando nem sempre
tutela.

Afinal, o direito do trabalho é o direito capitalista do
trabalho. Nesta medida est4 para ajustar juridicamente a
insergéo do clemento trabalho na empresa. E, assim, o direito
do capital que necessita do trabalho e, a0 mesmo tempo, do
trabalho que necessita vender sua forga para o capital. Vez ou
outra pode-se nolar que algumas regras juridicas sio
estabelecidas para reconhecimento dos interesses do préprio
capital, como por exemplo o direito de fixar a data de inicio
do gozodas férias, ou o reconhecimento do direito potestalivo
de rescis@o contratual,

Assim, nem tudo o que é “direito do trabalho” é
“protegdo ao trabalhador”; ¢ nem tudo que € inovagdo no
direito do trabalho estd para garantir um avango na disciplina
dos interesses do trabalho.

Mas édito “protetor” o direito do trabalho, eis gue em
sendo um mito ndo estd para ser comprovado. Os milos
enunciam e s@o aceitos como linguagem; € a narragao sob
forgasimbdlica. Eaulopia. Comodeve ser,comodeveria ser,
e nao como &, como serd. Ndo necessila de comprovagio real.
Em verdade, nao pode sequer sercomprovado. Ea motivagio,
a inspiragdo, a proposta, o ideal.

E ndo fosse protetivodo trabalhador... seriado capital.
A primazia do trabalho sobre o capital determina que o
direito estd pelo e para o homem. O homem néo estd a servigo
dos interesses traduzidos no direito. O mercado nio pode
influenciar, direcionar o direito do trabalho. QO mercado nio
existe. A economia nao existe. Euma criagdo. Existimos nés,
de carne e 0sso. Nés, sujeilos desejantes.

E se nao fosse protetivo de ninguém e de nada...
certamente estaria a servigo do mais forte, do que domina. E
nunca o capital dominou tanto ¢ tantos. A mundializagfio é a
hegemonia do capital financeiro, seus interesses e anseios, sua
gana de ganhar, mais. Sempre mais. A supremacia absoluta da
economia, ainda que em destruigio dos Estados Nacionais.

Que seja protetivo o direito do trabalho, ainda que
ndo proteja. Para que possamos sempre continuar a lutar pela
preservagdo do espago dacidadania trabalhadoranaempresa,
para que acreditemos que o trabalho possa continuar sendo a
porta da inclusio social, que se faga justiga social.
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