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Resumo

O objetivo do artigo é rever o debate presente na cultura juridica em
torno da protecdo ao trabalhador sob o enfoque do que se
convencionou denominar “doutrina trabalhista”. Inicia com as
abordagens classicas no Direito do Trabalho da América Latina.
Apresenta a concepgao da protegdo como a razao de ser do Direito do
Trabalho, com revisdo da obra classica do uruguaio Américo Pla
Rodriguez e o classico contraponto feito pelo mexicano Mario de La
Cueva, que rechaga a nogao de tutela do hipossuficiente. Segundo a
vertente critica, o Direito do Trabalho deve ser visto como decorrente de
um processo de conquista dos trabalhadores, e seus principios
resultantes das aspiragdes de dignidade no trabalho e concretizagdo da
justica social. A partir das obras-referéncias, em um segundo momento
sao examinadas as contestagdes a admissao do principio protetor no
Direito do Trabalho brasileiro, sob o signo das ideias de flexibilidade e
encerra com um inventario de posi¢cdes de uma nova geragao de
estudiosos que buscam fundamentar a protecdo no/do Direito do
Trabalho na contemporaneidade.

Palavras-chave: Direito do Trabalho, Principio da Protecao; Cultura
Juridica.
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Abstract

My objective with this article was to review the debate within judicial
culture on worker protection from the standpoint of the so-called “labor
doctrine”. | begin with the classic approaches on protection in labor law
in Latin America, presenting the concept of protection as the reason of
Labor Law, with a revision of the classic work of the Uruguayan Américo
Pla Rodriguez and its classic counterpoint made by the Mexican Mario
de La Cueva that rejects the notion of tutelage of the economically
disadvantaged. According to the critical stance, labor law should be
perceived as a ramification of a process of worker victories, and its
principles the expression of the aspirations for dignity at work and the
achievement of social justice. From the works of reference, | then
examine the challenges to the admission of the protection principle in
Brazilian labor law from the perspective of the ideas of flexibility. | end
with an inventory of positions of a new generation of scholars who seek
for the justification in/of labor law in contemporaneity.

Keywords: Labor Law; Principle of protection; Judicial Culture

INTRODUGAO

O objeto do presente artigo € a descricao e analise do discurso da doutrina do
Direito do Trabalho (conhecida como “doutrina trabalhista”) acerca da prote¢do ao
trabalhador. Por meio do mapeamento dos sentidos, e de seus deslocamentos, dados a
protecao ao sujeito-trabalhador (por parte dessa doutrina), pretende demonstrar que o
discurso doutrinario-protetivo organiza-se em torno de algumas ideias centrais
(“dignidade”, “inclusao”, “justica social”, “retificagao juridica das desigualdades” etc).
Como estas ideias sdo instrumentalizadas discursivamente para justificar a protegao?
Quais sao as disputas, no ambito do debate doutrinario, acerca do locus do “principio da
protecao” no Direito do Trabalho?

Inicialmente, o artigo empreende uma revisdo das concepgdes teorico-
conceituais sobre a protegdo ao trabalhador que influenciaram a literatura juridica
brasileira, em especial aquelas provenientes do debate latino-americano. Apresenta a
nocgéo de protegdo como a raz&o de ser do Direito do Trabalho, presente na classica
obra do uruguaio Américo Pla Rodriguez e o classico contraponto feito pelo professor
mexicano Mario de La Cueva, que rechaga a nogao de tutela do hipossuficiente.
Segundo tal vertente critica, o Direito do Trabalho deve ser visto como decorrente de um
processo de conquista dos trabalhadores e seus principios, como resultantes das
aspiragoes e lutas pela dignidade no trabalho e concretizagao da justiga social.

Em segundo momento, examina as contestagcbes a admissao do principio da
protecdo no Direito do Trabalho brasileiro sob o signo das ideias de flexibilidade e
encerra apresentando os eixos e temas trazidos por uma nova geragao de juristas que
buscam fundamentar a protecdo no Direito do Trabalho na contemporaneidade. O
objetivo é fazer uma revisdo das concepgdes em torno dos fundamentos e objetivos do
principio da protecdo no Direito do Trabalho e um inventario dos eixos discursivos
presentes na doutrina brasileira atual que versa sobre o tema. Nesse sentido, a opgao
pela metodologia qualitativa, privilegiando a técnica do levantamento e analise
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bibliografica, mormente artigos cientificos e manuais de direito do trabalho e obras-
referéncia da literatura latino-americana. O trabalho insere-se em pesquisa mais ampla
sobre cultura juridica dos juristas e magistrados trabalhistas brasileiros e
hipossuficiéncia, e apresenta a fase atual da investigacdo. N&o se insere dentre os
objetivos do artigo o exame de controvérsias dogmaticas que decorrem da admisséo do
principio da protecdo como ordenador do sistema juridico trabalhista, nem as
polémicas sobre a extensdo das fungdes integrativas, interpretativas, diretivas ou
limitadoras desse principio de direito, mas sim o modo de ver dos juristas sobre as
razbes que o fundamentam.

. CULTURA JURIDICA E DOUTRINADORES

Embora na literatura juridica nacional sejam poucos os estudos sobre os sentidos
e as fungdes que o Direito do Trabalho exerce na sociedade, no ambito da sociologia do
trabalho brasileira ha extensa bibliografia envolvendo a construgdo da regulagcéo do
trabalho no Brasil. Desde a desconstrugao da idéia de outorga dos direitos por Getulio
Vargas, inaugurada pelo sociélogo Evaristo de Moraes Filho, em 1952, com sua critica
ao mito da outorga (MORAES FILHO, 1978), passando pelas polémicas sobre a
artificialidade dos direitos e da CLT e do debate a respeito da natureza da regulagao do
trabalho no p6s-1930 (ALMEIDA, 1978; VIANNA, 1999; OLIVEIRA, 2003; FRENCH,
2001) e, mais recentemente, sobre a flexibilizag&do laboral (CARDOSO, 2003), ha uma
constante revisdo da sociologia e da historiografia sobre o papel das classes
trabalhadores, do empresariado e do Estado na constru¢ao da legislagao trabalhista.

Tais debates enfrentam, sob um ponto de vista externo, a natureza, o papel e as
fungdes desempenhadas pelo Direito do Trabalho na estruturagdo do capitalismo
brasileiro e na constru¢cao dos sindicatos e do movimento de trabalhadores no Brasil do
século XX. Poucos examinaram os impactos que a disciplina do mercado de trabalho
por uma ordem legal estatal e a envergadura do projeto, que culminou com a
elaboracdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, teriam no campo dos
profissionais do Direito. Werneck Vianna é uma excegao a regra. Em sua obra seminal,
observou que a CLT, por mais paradoxal que possa parecer, inspirara “uma corrente
politica liberal tipicamente brasileira”, que nao abdicaria da “alquimia de fazer conviver
o reino do puro interesse com o solidarismo social, introduzindo no mercado elementos
éticos e normativos pela forga dalei” (VIANNA, 1999, p.301):

Aideologia da CLT, como seu primado do direito sobre a economia, do
publico sobre o privado, exerceria uma notavel influéncia entre juristas
em geral e pensadores catdlicos, inclusive na sua ala liberal. Nela
estavam a possibilidade de se fundar o homem liberal e o pluralismo
politico numa ordem inclusiva baseada na disciplina e na norma.
(VIANNA, 1999, p. 318)

No confronto entre a ideologia liberal do pés-guerra, acolhida na Constituicdo de
1946, e a concepgao organicista e autoritaria que inspirara o projeto CLT na era Vargas,
uma cultura juridica especifica emergiria das décadas de 1940 e 1950: a do liberalismo
comunitarista (VIANNA, 1999, p. 317). A primeira escola de “iuslaboralistas”, para
Werneck Vianna, conservaria a aversao ao mercado de trabalho livre e afirmaria o papel
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do Direito na integracdo das distintas classes sociais (VIANNA, 1999, p.319). O
comunitarismo se tornaria, assim, a “ideologia especifica do magistrado trabalhista”
(1999, p. 343). Em certa medida, este “utopismo jurisdicizante” (VIANNA, 1999, p. 318)
caracterizaria uma cultura juridica trabalhista prépria. Tal cultura, estruturada em torno
das nogdes de ordem, paz social e tutela dos hipossuficientes, afirmaria que o
protecionismo legal seria o fundamento do Direito do Trabalho.’

Se a ideia de protecéo se apresenta como um ethos a caracterizar as primeiras
geragdes de juristas trabalhistas brasileiros, uma revisdo dos trabalhos dos
doutrinadores sobre o principio da protegao no direito do trabalho pode ajudar a
compreender mais que discussdes sobre regras, interpretagdes ou principios; contribui
para a compreensao do sistema de valores e dos modos como a cultura juridica se
constréi e se reconstrdi no campo do direito laboral.

1.1 APROTECAO COMO PRINCIPIO CLASSICO

O paradigma de protecao presente no Direito do Trabalho nas primeiras décadas
do século XX, que caracteriza a protegao tipica do pré-Estado Providéncia, foi
denominado por Freitas Junior “protecionismo classico” (FREITAS JUNIOR, 1999,
p.66-75). Por oposigéo ao protecionismo promocional tipico da regulagdo adotada em
regimes de Welfare State, o protecionismo classico teria como alvo de protegéo o
empregado considerado hipossuficiente, e o Estado, o protagonista da agao protetora.
Em relagao as técnicas de protegao, enfatizam-se as normas cogentes, restringindo ou
vedando transacdes. Quanto ao trabalhador, apresenta como tipo ideal da protecado o
operario nao qualificado e, por extensao, outras categorias. E em relacao a natureza
das formas, o protecionismo classico buscaria alcangar o vinculo empregaticio, com
pouca atengcdo aos mecanismos de agao sindical e de regulagao coletiva autbnoma
(Freitas Junior, 1999, p.69-70). Os doutrinadores classicos estudados neste artigo sdo
representantes ou herdeiros dos protecionistas de primeira geragdo’, dentre os quais o

' Para Werneck Vianna, o utopismo jurisdicizante de tal escola juslaboralista “estaria fadado a cumprir

um papel apenas enquanto servisse a acumulacado do capital”. Nos debates que culminariam com a
substituicdo da estabilidade pelo regime do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, primeira grande
reforma trabalhista de natureza de flexibilizacao de direitos, tal “matriz comunitaria” teria sido deslocada
por se “constituir num entrave real a expansdo da acumulagao” (1999, p. 318). Os comunitaristas,
derrotados no debate congressual envolvendo a adog¢éo do regime do FGTS, nao teriam logrado éxito
em manter os sistema da estabilidade, nem esbogariam uma alternativa, presos que estavam, segundo
Werneck, a uma visdo normativista da sociedade (VIANNA, 1999.p. 356). De seu levantamento no Diario
do Congresso Nacional de 1966, Werneck Vianna nos brinda com discursos parlamentares que
demonstram claramente tais pressupostos comunitaristas: “Mercé da tutela do Estado, que é a Base ou
nota caracteristica do Direito do Trabalho, e assim através da lei, consegue o empregado muitas vezes a
corregao dos males da coagédo econdmica que sofre (...) Tenha o Congresso diante dos olhos esta grave
previsao: o Direito do Trabalho € o maior instrumento de paz, de aproximagao entre as classes sociais,
que, potencialmente, sdo as mais adversas. Ao proteger o menos favorecido economicamente, e ao
preceituar freios para conflitos que de outra forma se desencadeariam com graves danos para a
sociedade, cria o Direito do Trabalho (....) o permanente interesse do trabalhador em permanecer e se
integrar no emprego (....) Serve de contencao a constante revolta dos economicamente fracos.” (Diario
do Congresso, 1966, apud VIANNA, 1999, p. 355-356).
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uruguaio Américo Pla Rodriguez (2000), Arnaldo Sissekind (2004) e Luiz de Pinho
Pedreira da Silva (1999).

1.1.1 ARAZAO DE SER DO DIREITO DO TRABALHO

Na tradicao da cultura trabalhista latino-americana o fundamento do principio de
protecédo “esta ligado & propria razao de ser do Direito do Trabalho.” (PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 85).

Oriundo da escola uruguaia de Direito do Trabalho, com forte inspiragdo entre os
juristas latino-americanos, Américo Pla Rodriguez publicou obra de referéncia que,
traduzida e reeditada em nosso pais, teve forte penetracdo na cultura juridica
trabalhista brasileira (ERMIDA URIARTE, 2007, NASCIMENTO, 2005, p.149). O
principio de protegéo, para o autor, se “refere ao critério fundamental que orienta o
Direito do Trabalho, pois este, ao inspirar-se num propédsito de igualdade, responde ao
objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador” (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 83).

O principio de protecéo se articula com a especificidade do surgimento do Direito
do Trabalho como campo que adquire autonomia por oposi¢ao a um sistema fundado
na igualdade. Se o reconhecimento da desigualdade justifica a construgdo de um novo
ramo do direito, sendo uma opcao legislativa o estabelecimento do sistema de protecao
do trabalhador, “o intérprete desse direito deve colocar-se na mesma orientagéo do
legislador, buscando cumprir o mesmo propésito” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 86). A
ruptura com a ficcdo da igualdade juridica, a opgao legislativa de favorecer os
trabalhadores, a compensagao da desigualdade econémica com a “recuperagao’,
pelos trabalhadores, “no terreno do direito o que perdeu no terreno da economia”, a
grandiosidade das leis protetoras, a configuragao especial do Direito do Trabalho, a
tutela preferencial, a afirmacdo de que o desenvolvimento histérico do Direito do
Trabalho provém do reconhecimento de uma necessidade de protecao, para operarios
e trabalhadores em geral, sdo os argumentos centrais trazidos por Pla Rodriguez
(2000), pela voz de doutrinadores estrangeiros, como fundamento para o principio.

Pla Rodriguez constroi sua justificagdo por oposi¢cao a concepgdes marxistas e
liberais. Delimita expressamente seu viés, com a preocupacao de rechagar os autores
marxistas’. Observa-se, neste campo, que a fundamentacdo adotada por PLA o faz
rechacar, como incoerentes, perspectivas criticas sobre o Direito do Trabalho e o
reconhecimento de um principio da protecao. Afinal, para ele, o principio de protecao se
fundamenta no reconhecimento de que o Direito teria um sentido protetor.*

z Trata-se da descri¢do de tipos ideais (FREITAS JUNIOR, 1999, p.93). Para um estudo de dois
classicos que influenciam os protecionistas de segunda geragéo, ver Silva (2008, p. 68-80).

: “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 Cueva. Ou seja, que este principio vigora e é
aceito em todo o Direito do Trabalho, sem estar ligado nem condicionado a determinada concepgao
ideolégica ou politica.” (PLARODRIGUEZ, 2000, p. 89).

! No dialogo com Montalvo Correa, autor de perspectiva marxista, Pla afirma: “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 concepc¢ao 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 o que se
confirma a amplitude do reconhecimento.” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.89-90).
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Ou seja, o sistema legal orienta a interpretacéo.’ O principio se articula com o
sentido da legislacao trabalhista. E o sentido do Direito do Trabalho € o nivelamento das
desigualdades. “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.” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.102).
O principio de protegcao se apresenta como uma consequéncia da opgao legislativa,
que prossegue em “todas as etapas da evolugdo do Direito”,” embora destaque nao ser
necessario para a aplicagéo pratica das regras deduzidas do principio — in dubio pro
operario, norma mais favoravel e condicdo mais benéfica - que estejam previstas nos
ordenamentos juridicos locais.

Deste modo, recusa Pla Rodriguez as abordagens que limitam o principio de
protegcao aos momentos iniciais do Direito do Trabalho, como se o desenvolvimento das
relacdes laborais superasse a sua validade e necessidade.” Na edicdo de 2000, PLA
afirmara ndo compartilhar a ideia de que o propdsito protetor estivesse em crise no
plano das op¢des legislativas, e reforgca que diante da razdo econdmica de ser da tutela
nao se poderia afirmar, no plano do direito, atransitoriedade do principio.

Sua fundamentacgao se relaciona com a légica da unidade da disciplina, com a
preocupagcao de refutar as orientagdes ideoldgicas que rechagariam o principio em uma
perspectiva marxista e liberal. Contra a “aceitagcao esmagadoramente majoritaria” da
existéncia de um principio de protec¢ao, as opinides divergentes, claramente liberais,
provém de autores brasileiros. O autor dialoga com duas geragdes de juristas
brasileiros, nos quais observa as criticas mais fortes ao principio. Do momento p6s-CLT,
Pinto Antunes e Alipio Silveira, que escreveram na década de 40. Do periodo pos-
CRFB/88, Arion Sayao Romita e Bueno Magano, autores contemporaneos.

Pinto Antunes afirmara, em artigo da Revista de Direito Social, em 1943, que se o
sistema € o capitalista de produgao, ndo se deveria admitir interpretagéo que colocasse
em risco o fundamento do regime, que subordina o trabalho a diregéo do capital. Assim,
a regra do julgamento em favor do empregado em caso de duvida seria inconstitucional
porque “contrario as bases fundamentais do regime econémico e politico” (ANTUNES
apud PLARODRIGUEZ, 2000, p. 90).

Em relagdo a tais argumentacdes, Pla Rodriguez observa a fragilidade da
fundamentacgao. O “principio ndo questiona a capacidade de decisdo, na empresa, do
proprietario do capital”, refuta, asseverando que “o Direito do Trabalho se aplica ao

° Seolegislador € 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.” (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p.102). Citando o brasileiro Cesarino Junior: “Sendo o direito social, em ultima
analise, o sistema legal de protegcao dos economicamente fracos (hipossuficientes), é claro que, em caso
de duvida, a interpretacéo deve ser sempre a favor do economicamente mais fraco, que é o empregado,
se em litigio com o empregador” (CESARINO JUNIOR, 1963, apud PLARODRIGUES, 2009, p. 86).

® “Ocritério de interpretacéo tanto é valido quando as normas s&o poucas e rudimentares, como quando
sdo muitas e aperfeigoadas, porque sua fungao nao é substituir nem suprir o legislador, mas respeita-lo,
cumprir seus mandamentos até suas Ultimas consequéncias, atuando nos casos de duvida, na
conformidade com seu espirito e com seu critério fundamental.” (PLARODRIGUEZ, 2000, p.102).

" Areferéncia aquino debate é Alonso Garcia...
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pessoal subordinado, o que esta ratificando o reconhecimento de que o poder de
direcdo da empresa esta em maos do empregador” (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.92).
Seguindo em sua diregéo do sentido legislativo, pontua: “Mas isso nada tem a ver com o
principio em exame. Trata-se, isto sim, de saber se as normas aprovadas com um
proposito devem interpretar-se e aplicar-se, de acordo com esse propdsito inspirador”
(PLARODRIGUEZ, 2000, p.92).

Também Alipio Silveira (apud PLA RODRIGUEZ, 2000) se insurgiria a respeito de
tal regra sob outra chave de leitura. Agora o foco € a modernidade do direito e a
incompatibilidade com os principios gerais de direito. O bem comum, o interesse da
empresa, a equidade e afinalidade do direito moderno de “equilibrar os interesses entre
empregados e empregadores” rechacaria a adogado do principio. Retornando ao
sentido da existéncia do Direito do Trabalho, Pla registra com rigor que

nao € exato que seu objetivo seja estabelecer o equilibrio das partes da
relacdo de trabalho. Esse equilibrio resulta do fortalecimento e do
apoio, isto é, da prote¢ao do elemento trabalhador, gracas 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 do intérprete. (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p.92-93)

A paridade é resultado da protecao. A afirmagéao esta na légica de que o Direito do
Trabalho reconhece a desigualdade e seu surgimento como ramo que afirma sua
autonomia por oposigao a igualdade fundamental do direito civil. Ou seja, o sentido do
principio DE protecéo € aigualagéo.

Sao frontais as divergéncias com Bueno Magano e Romita. Ainda que néao
ataguem o principio como tal, bem observa Pla Rodrigues, o problema é o
questionamento da fundamentacdo do principio: “mais preocupantes sdo duas
opinides, também de autores brasileiros, muito atuais e de muito prestigio, que
questionam o raciocinio que gerou o principio da protegao” (2000, p. 94).

Uma visdo weberiana de um mundo do trabalho racionalizado, de um homem
burocratizado e integrado na estrutura da empresa, do qual decorreria um trabalho
despersonalizado na sociedade industrial, admitiria a proteg¢ao da lei, que nao poderia
deixar de ser aplicada. No entanto, prossegue Magano, a sociedade da tecnologia, da
automacao, da produgao sem interferéncia do humano leva a necessaria flexibilizacao.
Assim, “na perspectiva do Direito do Trabalho flexibilizado, ja ndo se pode dizer que o
principio da norma mais favoravel seja o aspecto de maior relevo desta disciplina”
(MAGANO apud PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 95). O evolucionismo e a linearidade do
pensamento ndo escaparam a critica de Pla, seja pela auséncia de superacéo da
sociedade anterior, seja por conta da especificidade da América Latina, seja pela
adesdao de MAGANO ao discurso da flexibilizagdo. Como dizer que tal evolugao
ocorrera e se produzira no tempo histérico em que se atua e julga, indaga Pla
Rodriguez.’

¢ As criticas sao duras e com elas comungamos: “Por outra parte, nesses esquemas evolutivos,

misturam-se previsdes, predigdes, exercicios de futurologia com experiéncias histéricas que se
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Razao de ser do Direito do Trabalho, visto pelo jurista uruguaio que se situa em
posicao de confronto com os marxistas e os neoliberais, autor classico e fundamental
para geragdes de juristas do trabalho brasileiro, o principio de protegdo comportaria
duas precisdes. A de que nao constitui método interpretativo, mas principio geral
inspirador de normas, que deve ser levado em conta na aplicagao, e a de que se
compatibiliza com a seguranca juridica e a estabilidade das normas. Neste sentido,
teria um campo de aplicagéo limitado.’

E estarestricdo ao alcance dos principios € uma das ressalvas feitas a obra de Pla
Rodriguez, citado como referéncia por seu conterraneo da escola uruguaia Hector-
Hugo Barbagelata, que observa que a particularidade essencial do Direito do Trabalho
tem como referéncia o objeto de sua protegéo, que exige uma “mudanca na forma de
conceber a igualdade das pessoas.” (BARBAGELATA, 1996, p.20) Assim, ao lado de
outros elementos que conferem particularidade do direito laboral™ o realismo do ramo

€ o valor entendido pela doutrina trabalhista que o Direito do Trabalho
nao é — como ja foi enfatizado — “um direito das esséncias, mas de
existéncia”. Além do mais, a “protecao preferencial” do trabalhador foi
erigida como principio normativo de toda a disciplina, e sua significagao
e consequéncias motivaram valiosissimas contribuicbes para os
principios que Ihe devem ser remetidos. (BARBAGELATA, 1996, p.20).

Destarte, embora os limites apresentados por Pla Rodriguez aos principios do
Direito do Trabalho sejam objeto de criticas ao autor, importante aqui € reter sua
importancia para o Direito do Trabalho latino-americano. Expoente de uma geragao
mais jovem de juristas uruguaios com ampla penetragao no Brasil, Ermida Uriarte,
quando indagado sobre a forca dos principios,” nos deu uma demonstracdo da
vitalidade da concepcgao: “Em todo caso, a razao de ser do Direito do Trabalho é a
protecdo. Um Direito trabalhista que nao seja protetor, ndo justifica sua existéncia”
(ERMIDAURIARTE, 2007).

multiplicam até a desfiguragéo, para se encaixarem no quadro que se apresenta. (....) 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 sejamos mais convenientes a sua tese, com
dedugdes, consequéncias, reflexdes, que extraem conforme sua concepgdo ou seus desejos.” (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p.96)

° “Este principio ndo da direito a fazer qualquer coisa em nome da protecao do trabalhador, e muito
menos a substituir-se o criador das normas. Tem um campo de aplicagao limitado e, mantendo-se dentro
dele, ndo conspira contra a seguranga, porém assegura a eficaz e adequada aplicagdo das normas.”
(PLARODRIGUEZ, 2000, p.101)

' Em sistematizagéo breve, s&o as seguintes as caracteristicas do particularismo do Direito para o
autor uruguaio: “a) Subjacéncia do conflito nas relagdes trabalhistas, b) dimensao coletiva do conflito
trabalhista, c) papel central da negociacao, d) repercussdes no ambito das fontes do Direito, €)
significagdo do tempo social no sistema normativo-trabalhista, f) variedade e poderes dos operadores
juridicos.” (BARBAGELATA, 1996, p. 21).

" Conforme entrevista realizada pela Revista da Associagdo Latino-americana de Juizes do Trabalho,
em 2007, com Oscar Ermida Uriarte: “Revista ALJT - Qual a for¢a dos principios do Direito do Trabalho?
O Senhor entende que para ter aplicagdo ha necessidade de os principios estarem contemplados
expressamente em lei ou nd0? Quais os principios de maior relevancia? E possivel falar em Direito do
Trabalho sem principios orientadores? Oscar Ermida Uriarte - Os principios sao essenciais em qualquer
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1.1.2 DIREITO DE CLASSE E JUSTICA SOCIAL

Um contraponto importante a Pla Rodriguez, objeto de critica especifica do jurista
uruguaio, é a obra original que o mexicano Mario de La Cueva publicou em 1972 e que
segue sendo um referencial critico e singular na América Latina. Embora pouco
conhecida do publico brasileiro, em EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo
encontramos muito mais que a original compreensdao do contrato-realidade e do
pensamento de um dos autores da legislagao mexicana do trabalho de 1970.

Ao examinar o tema dos principios fundamentais, De La Cueva nao versa sobre
principios normativos, mas sobre o que concebe como fundo filosoéfico, ético e juridico
do Direito do Trabalho. Na ordem constitucional mexicana, ha a afirmagao de que toda
pessoa tem direito a um trabalho digno e socialmente util ao determinar a criagao de
empregos e a organizagao do trabalho, o que traz a primeira nog¢ao do trabalho como
dever e direito social. Outras ideias sédo as da liberdade, assegurar que a “liberdade do
homem nao sofre e ndo pode sofrer restricdo alguma por e durante a prestagao do
trabalho” (DE LACUEVA, 2009, p. 110, tradugéo livre); de igualdade, como pressuposto
da liberdade; danova ideia de responsabilidade trazida pelo direito, que nao se esgota
no principio da responsabilidade objetiva, solidaria, mas que assinala como meta do
Direito do Trabalho dar aos trabalhadores uma existéncia digna, decente, para
satisfazer suas necessidades materiais e econdmicas e as de sua familia; e da
dignidade, com o reconhecimento de que o trabalhador é um ser igual aos demais,
fundando o “indiscutible derecho de que se le trate com la misma consideracion que
pretenda el empresario se le guarde.” (DE LACUEVA, 2009, p. 112)

Mas Mario de La Cueva reconhece que a afirmacéao de que o Direito do Trabalho é
um direito protetor da classe trabalhadora, repetida continuadamente e por ele mesmo
por vezes utilizada, ndo seria uma explicacao satisfatoria e “que tal vez contradice la
esencia del derecho del trabajo de nuestros dias.” (2009, p. 105). As leis que foram
editadas com a nomenclatura de leis protetoras do trabalho na verdade n&o o seriam,
pois nada mais faziam que evitar os danos sofridos pelas vitimas da industrializagao,
regulando o trabalho de criangas e operarios de minas. O direito coletivo do trabalho,
por sua vez, ndo seria uma “concesion de la burguesia y de su estado, sino um derecho

ramo do Direito que seja autbnomo. Uma das caracteristicas que permitem definir se um determinado
ramo do Direito é auténomo é a presenca de principios préprios. E claro que o Direito do Trabalho possui
seus proprios principios e que eles sdo muito importantes, em primeiro lugar porque Ihe ddo autonomia.
Mas além disso sao muito importantes para uma area tao especial como o Direito do Trabalho, que parte
de uma desigualdade a corrigir, 0 que o leva a andar sempre “na contramao”, em uma estrutura social e
juridica desenhada no sentido contrario. Me parece, por isso, que todos os principios do Direito do
Trabalho poderiam estar contidos no da protegao. A irrenunciabilidade é essencial, por certo, mas néao
poderia ser vista como uma derivagao da idéia de protecdo? Nao poderia se dizer o mesmo do principio
de primazia da realidade? E do principio da continuidade? E assim por diante. Em todo caso, a razdo de
ser do Direito do Trabalho é a protecdo. Um Direito trabalhista que ndo seja protetor, ndo justifica sua
existéncia. Nao me parece indispensavel que os principios estejam consagrados em texto expresso na
lei. De fato, seu valor ndo deriva de uma consagragao expressa na lei. Em meu pais ndo estédo
consagrados expressamente na lei e mesmo assim, a obra de Pla Rodriguez intitulada “Os principios do
Direito do Trabalho” & mais citada pela jurisprudéncia que qualquer lei nacional. De todo modo, admito
que seria possivel perguntar-se sobre a conveniéncia de sua consagracado expressa, especialmente
onde a doutrina e a jurisprudéncia n&o sejam tdo sensiveis a “principologia”, e sim muito apegadas ao
texto legal expresso.” (ERMIDAURIARTE, 2007).
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impuesto por el trabajo ao capital’ (DE LACUEVA, 2009, p. 106). Nesse sentido, afirmar
o Direito do Trabalho como um ordenamento protetor, refuta De La Cueva, ndo pode ser
0 que “se interpreta en el sentido de una inferioridad de la clase trabajadora o de que
esta urgida de tutela, la que no requiere de ella porque posee la fuerza suficiente para
enfrentarse de igual a igual com el capital y atin para luchar com el estado protector de la
burguesia.” (2009, p. 106)

A concepcao de Mario De La Cueva expressa em projetos legislativos deram
origem a regra legal segundo a qual as relagdes individuais de trabalho tém como
propésito “procurar al hombre que trabaja uma existencia digna de la persona humana’
(2009, p. 84), ou seja, ndao um ideal aprioristico de dignidade afirmada em principio
normativo, mas de um ideal de justi¢a social que reconhece como finalidade um ideia de
justica distributiva. A finalidade da regra legal “es distribuir los bienes de la produccion
econbémica de manera que el trabajo, que es el elemento humano y consecuentemente,
el valor supremo, obtenga uma participacion que le coloque em um nivel economico
decoroso.” (DE LACUEVA, 2009, p. 84).

Ha, pois, que reconhecer uma dupla finalidade do direito: uma imediata e outra
mediata. A primeira se dirige ao hoje, a limitagao da exploragdo do homem trabalhador
do presente; e outra, mediata, pertence ao amanha, ao reino da utopia (DE LA CUEVA,
2009, p. 86).

Parece-nos que Mario De La Cueva nos permite uma nova fundamentacgao para
as regras/principios normativos, ndo como uma reafirmagéo da hipossuficiéncia, mas
como uma opcado no campo de valores preponderantes. Admitir a existéncia de
protecao da classe trabalhadora por um Estado dominado pelo capital seria lesionar a
dignidade do trabalho:"

La idea de proteccion a la clase trabajadora por el estado de la
burguesia lesiona la dignidad del trabajo, porque no es ni debe ser
tratado como um nifio al que debe proteger su tutor, sino como un
conjunto de seres humanos que debe imponer todo lo que fluye del
Articulo 123 y de la Idea de la justicia social. (DE LA CUEVA, 2009, p.

As dimensdes particulares do principio protetor, em especial a dimensao in dubio
pro operario, foi recebida em regra expressa na legislagao mexicana (Art. 18). Mas De
La Cueva ndo o vé como obra de juristas, mas como principio esperado pelos
trabalhadores:

El mandamiento es uma aplicacion de la tesis de que la interpretacion
debe tender a la justicia social, pues si el proposito de nuestro estatuto
es el trabajador, la solucion contraria constituiria un beneficio al capital,
lo que no esta ni puede estar en las finalidades del derecho del trabajo,
seria, puesto que existe uma duda que equivale a una igualdad de

" Sobre artigo de lei contido no direito mexicano que contempla o principio in dubio pro operario (regra

que afirma que, em caso de duvida, prevalecera a interpretagao mais favoravel ao trabalhador), de La
Cueva afirma: “esta férmula no puede ser contemplada como uma norma protectora del débil contra el
fuerte, porque su esséncia es mas bella, ya que nos dice que em la oposicion entre los valores humanos y
los interesses materiales de la economia, la justicia impone la supremacia de aquellos.” (2009, p.106).
Em De La Cueva encontramos a concepgao de existéncia digna e de justica social como meios de
realizagdo do pensamento marxista “de dar a cada um segundo suas necessidades”.
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posibilidades o de circunstancias, otorgar una preferéncia injustificable
al capital. (DE LACUEVA, 2009, p. 142).

Ou seja, o principio da protecéo nao define o Direito do Trabalho. Nao ha protecao
a hipossuficientes, trabalhadores amorfos, objeto de protegéo. O direito influencia na
transformacao do social e da empresa, mas “el derecho del trabajo es un derecho de y
para la clase trabajadora, o primero porque la historia comprova que fue imposto por
ella a la clase capitalista y a su estado, y lo sequndo porque su funcién es apoyarla y
asegurar a sus miembros uma existencia decorosa.” (DE LA CUEVA, 2009, p. 167)
Existem sujeitos em luta pela dignidade que se conquista por meio da imposi¢ao de
seus valores e reivindicacdes. O Direito do Trabalho &, pois, direito de classe.™

1.1.3 PROTEGAO NA DOUTRINA CLASSICA BRASILEIRA

A Principiologia do Direito do Trabalho € uma das obras de referéncia especificas
sobre o assunto no direito brasileiro, escrita pelo professor Luiz de Pinho Pedreira Silva,
integrante da escola baiana de Direito do Trabalho. Na esteira de Pla Rodriguez, o autor
sustenta que “a protegao ao trabalhador é ‘fundadora’ desse direito” (SILVA, 1999, p.27)
e que todos os principios derivam do mais relevante: o da protecdo.” Para Pinho
Pedreira da Silva, “a proteg¢ao do trabalhador é causa e fim do Direito do Trabalho, como
revela a historia deste.” (SILVA, 1999, p.26). Nesta obra, o jurista define o principio da
protecao “como aquele em virtude do qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a
desigualdade de fato entre os sujeitos da relagao juridica de trabalho, promove a
atenuacao da inferioridade econbmica, hierarquica e intelectual dos
trabalhadores.”(SILVA, 1999, p.29)

Para Pinho Pedreira Silva, a subordinagao juridica, a superioridade hierarquica do

" Nao pretendemos neste momento enfrentar a polémica sobre a natureza do Direito do Trabalho, mas

nao podemos nos esquecer, no entanto, as observagées de que o Direito do Trabalho tal como o
conhecemos € um direito do capitalismo, que estrutura as condi¢des de utilizagdo e exploragdo da mao
de obra dentro desta ordem especifica (Jeammaud, 1987). O Direito do Trabalho se constréi a partir da
nogao de contrato, que sofre varios influxos e passa a admitir excegdes a partir das lutas operarias que,
no entanto, foram acompanhadas por vezes de concessdes juridicas aos empregadores ou por
compromissos entre for¢cas sociais hegemdnicas. Seu aparato conceitual expressa uma desigualdade
basica insuperavel, apesar de mitigada no ambito do capitalismo (Ruiz, 2001, p.152). Uma boa indicagédo
das diversas concepgdes do Direito do Trabalho, destacando a sua dimenséao civilizatéria e a atuagao
como um mecanismo de coesdo social, consultar Cardoso (2000; 2003, p.111-117, p.140-145).
Acentuando a ambivaléncia do Direito do Trabalho como elemento de reprodugédo do modo de producao
capitalista, ao mesmo tempo em que é fundamento para a democratizagao das rela¢des de produgao, ver
Lyon-Caen (1995), Palomeque Lopez (2001), Lyra Filho (1982).

®  “Para nés, os principios especiais do Direito do Trabalho patrio sdo os de protegao, in dubio pro
operario, norma mais favoravel, condicao mais benéfica, irrenunciabilidade, continuidade, igualdade de
tratamento, razoabilidade e primazia da realidade”(SILVA, 1999, p.20) . Prossegue o jurista explicitando o
debate normativo em torno da principiologia; “Apesar da dicgao do art. 8° da CLT, que atribui aos
principios unicamente a funcao de preencher lacunas, sua interpretagéo, neste particular, ndo deve se
ater estritamente a esses termos porque, como leciona G. Lyon-Caén, os principios do Direito do
Trabalho ndo s6 tendem a cobrir casos qualificaveis como vazio juridico, mas também surgem e se
desenvolvem para reajustar moldes juridicos inadequados a prote¢ao dos trabalhadores e restabelecer a
eficacia daregra de Direito.”(Silva, 1999, p.18)
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empregador, a dependéncia econdmica do empregado, o comprometimento da pessoa
do proprio trabalhador na relagado de emprego e a ignorancia dos direitos constituem as
principais razdes para a adogao de um principio da protecao. O cronico desequilibrio do
mercado de trabalho na sociedade capitalista, trazido pelos italianos Carinci et al.
(2000), é apreendido por Pedreira Silva para afirmar que a inferioridade é
consubstancial ndo somente ao contrato de emprego, como também ao proprio
sistema. A intervencao do Estado, a negociagao coletiva e a autotutela sdo meios
distintos de que se vale o Direito do Trabalho para alcangar a protecao.

Na 222 edicdo do seu Instituicbes de Direito do Trabalho, Arnaldo Sussekind
sustenta que o principio da protegcao do trabalhador é resultante da imperatividade do
direito laboral, pois a intervencao do Estado nas relagdes de trabalho estabelece uma
ordem publica que limita a autonomia de vontade. E a “necessidade de protegao social
aos trabalhadores constitui a raiz sociolodgica do Direito do Trabalho e € imanente a todo
o seu sistema juridico” (SUSSEKIND, 2004, p. 144). Dos fundamentos juridico-politicos
e sociologicos do principio protetor, para o autor, decorreriam os principios do a) in
dubio pro operario, b) da norma mais favoravel, c) da condigdo mais benéfica, d) da
primazia da realidade e e) da integralidade e da intangibilidade do salario. A
Constituicao de 1988 nao teria revelado principios informadores do Direito do Trabalho
(SUSSEKIND, 2004, p.143), mas dentre os principios constitucionais deduzidos dentre
as regras trabalhistas estariam os principios da protegao, da n&o discriminagao e o da
continuidade da relagéo de emprego e da irredutibilidade salarial."

A admiss&o do principio in dubio pro operario'” é feita com muitas limitacdes,
como ademais boa parte da doutrina brasileira. Admite-o apenas quando houver duas
ou mais interpretagbes viaveis e que nao afronte matéria probatéria ou a “nitida
manifestacao do legislador.” Ha ampla reserva dentre os tratadistas a admitir o principio
in dubio pro operario no processo. Entre nos, Arnaldo Sussekind e Délio Maranhao o
excluem quando se esta diante de matéria probatoéria e Evaristo de Moraes Filho afirma
que, com cautelas, deve ser aplicada a maxima que “em caso de duvida, o juiz decidira
em favor do empregado” (MORAES FILHO e FLORES DE MORAES, 2010, p. 231).
Pinho Pedreira (SILVA, 1999, p.60) e Victor Mozart Russomano adotam, tendo
constado inclusive na proposta de Cddigo Judiciario do Trabalho, elaborada pelo
tratadista de Sao Paulo.

Evaristo, por sua vez, adota a expressao principio do favor para o empregado, um
dos fins ao qual a lei se dirige. Sumaria como finalidade ou principios “a

' Nao obstante, s&o varios os autores que reconhecem o principio da prote¢gdo como norma expressa

na Constituicdo Federal, nos termos do artigo 1° e do caput do artigo 7° da CRFB, quando prescreve
“além de outros que visem a melhoria de sua condig&o social.” Outros deduzem a regra da norma mais
favoravel comoimplicita no caputdo art. 7° da Constituigdo (MARTINS, 2007. p. 63).

" Na feliz definigdo de Pinho Pedreira Silva, “O principio pro operario, forma abreviada de in dubio pro
operario e modernizada de in dubio pro misero, € um dos que, no Direito do Trabalho, sdo fundamentais e
peculiares. E derivado do mais geral de proteg&o e difere de dois outros, o de norma mais favoravel e o de
condi¢cao mais benéfica, porque tem como pressuposto uma unica norma, suscetivel de interpretages
diversas, suscitando duvida, que deve ser dirimida em beneficio do empregado, enquanto aqueles
exigem, como fato antecedente, uma pluralidade de normas.” (SILVA, 1999, p.41)
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irrenunciabilidade dos beneficios, rendimento, conciliagdo (paz social), progressao
racional, igualdade, tutela do trabalhador e organizagao do trabalho” (MORAES FILHO,
FLORES DE MORAES, 2010, p. 231). Diante da interpretagdo em favor do empregado,
Moraes Filho e Flores de Moraes adotam a posicao de que “muitas vezes encontram-se
também em jogo relevantes interesses patronais legitimos, que nao podem ser
abandonados” (2010, p.231), embora subsista o principio.

No final do século XX, em um contexto de avango da ideologia neoliberal, de
transformagdes produtivas, de crise econdmica e de desemprego ampliado, o Direito
do Trabalho foi alvo de intensa contestacao. Falou-se em crise do Direito do Trabalho,
para designar o turbilhdo em que o principio de prote¢ao, ou “arazao de serdo direito do
trabalho”, foi confrontada. A influéncia dos valores liberais na cultura juridica teria
provocado uma atmosfera de ruptura paradigmatica no campo da dogmatica do Direito
do Trabalho, “precisamente no momento em que os principios e os postulados que a
caracterizam, num determinado instante de sua evolugao ja nao mais conseguem dar
conta de ordenar procedimentos cognitivos, nem tampouco orientar praticas
decisoérias.” (FREITAS JUNIOR, 1999, p.162). A erosdo do apelo doutrinario do
principio da protecéo é uma das caracteristicas de tal crise,” o que nos leva a examinar
as contestagdes crescentes que abalaram uma cultura juridica de matriz comunitarista
(VIANNA, 1999), com um recrudescimento de posigdes liberais.

1.2 O PRINCIiPIO DE PROTEGAO DIANTE DA FLEXIBILIZACAO

Ao lado do questionamento da regulagdo do trabalho, o declinio dos “anos
gloriosos” do direito nos legou uma constante contestagao aos principios laborais
reconhecidos, explicita ou implicitamente, nos ordenamentos juridicos nacionais. Em
paises como Portugal, reformas legislativas foram expulsando conceitos normativos
que encarnavam o principio em favor do trabalhador, seja para resolver problemas
relacionados a duvida interpretativa, seja para solucionar conflitos temporais ou
hierarquicos."

" Sobre tal atmosfera, explica Freitas Junior: “...algumas das proposi¢cdes que caracterizaram a

dogmatica juslaboralista até o inicio dos anos oitenta estdo a experimentar um gradual esvaziamento em
seu apelo doutrinario. Tenho em mente, por exemplo, as conhecidas formulas de ‘inalterabilidade in
pejus’ do ajuste integrante do contrato de trabalho, a regra matriz do favor laborens, entre outros tantos
que compuseram a summa principia do juslaboralismo. Nao quero com isso sugerir que esses
postulados tenham sido definitivamente superados. Ao me deter sobre a perda de seu apelo doutrinario,
expostos a sucessivas objecdes e derrogagbes, estou a sustentar, bem ao contrario, que sua
subsisténcia ainda que tormentosa, constitui sinal eloquente da imersao do Direito do Trabalho numa
atmosferade ruptura paradigmatica.” (1999, p. 163).

' Jodo Leal Amado (2011) afirma que a doutrina portuguesa vem descartando o principio in dubio pro
operario. O professor da Universidade de Coimbra pondera que o principio deve ser utilizado pelos
juristas no preenchimento dos conceitos juridicos indeterminados que permeiam o Direito do Trabalho
como contraponto ao preenchimento, na realidade da relagao laboral, pelo empregador (titular dos
poderes de diregao e disciplina) de amplos conceitos indeterminados (2011, p. 12). Assim, “em caso de
duvida persistente sobre o preenchimento ou ndo de um dado conceito indeterminado” resolver em favor
do trabalhador, “parece corresponder a fungao tuitiva ou tutelar de protecgao da parte mais débil da
relagéo, que faz parte do ADN deste ramo do ordenamento juridico” (Amado, 2011, p.12).
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Ndo € de hoje que, no Brasil, o principio da protegdo ou de protegdo €
questionado, direta ou indiretamente.

Em seu capitulo sobre os principios do Direito do Trabalho, Amauri Mascaro do
Nascimento examina a pessoa do trabalhador a luz dos direitos fundamentais, perquire
sobre os direitos de personalidade, aborda a proibicdo da discriminagao e o principio da
igualdade, apresenta o principio da dignidade, versa sobre dano moral, assédio sexual
e assédio moral, e ao tratar do meio ambiente do trabalho e a defesa da vida, saude e
integridade fisica do trabalhador aborda a protegéao da pessoa diante do meio ambiente
como sendo uma preocupagao presente nos juristas (2005, p. 139). Sobre protecéo,
examina aquela dirigida as pessoas com necessidades especiais (Art. 7° XXXI, CRFB)
ao emprego (Art. 7°, | CRFB), a remuneragao, ao descanso, e apresenta as garantias
coletivas. Dentre os principios gerais e especificos do Direito do Trabalho n&o
apresenta um principio protetor como sendo decorrente de norma juridica
constitucional.

Nao obstante, ao abordar a construgdo doutrinaria sobre os principios, Mascaro
Nascimento apresenta a obra de Pla Rodriguez e seu principio protetor como resultante
de ser o direito destinado a “tutela do trabalhador, forma de compensar a inferioridade
em que se encontra no contrato de trabalho, pela sua posicado de dependéncia do
empregador...” (NASCIMENTO, 2005, p. 149). Mas se a obra de Pla Rodriguez
demonstra, para o autor, a “sua mais ampla, conceituada e valiosa formulagao”,
Mascaro segue, ato continuo, citando a autora portuguesa Palma Ramalho que, “numa
concepcdo mais atual dos principios”, apresentaria apenas trés: “o principio da
compensagao da posigao debitoria complexa das partes no vinculo laboral, o principio
do coletivo e o principio da autotutela laboral.” (NASCIMENTO, 2005, p. 150-151). O
autor prossegue, parece que ratificando, com a assertiva de que o principio da protegcéo
ao trabalhador, na visdo de Palma Ramalho, seria um principio menor que anda ao lado
do “principio da salvaguarda dos interesses da empresa” (RAMALHO apud
NASCIMENTO, 2005, p.151). %

A submissdao do principio de protecdo ao da salvaguarda dos interesses
empresariais merece ser sublinhado. Afinal, como observa criticamente Alexandre
Teixeira Cunha, ainda que segundo uma concepcgao formal, o Direito do Trabalho foi
construido com base em uma logica de protecdo,”’ jamais se apresentando como
neutro (CUNHA, 2008, p. 48). Nao obstante,

*  Por todos que subsumem a protegéo a preservagéo da empresa (objetivo maior), transcrevemos a

apresentagcdo por Mascaro: “O primeiro, o principio da compensagao, decorre da complexidade
estrutural da relacdo de emprego e da posi¢cdo que o trabalhador e o empregador nela ocupam,
concretizando-se em dois principios menores, que se referem respectivamente, a cada uma das partes: o
principio da protecédo ao trabalhador, que acode as necessidades de tutela da sua pessoa e do seu
patriménio, e o que é inovador, o principio da salvaguarda dos interesses de gestdo do empregador, que
Ihe assegura as condigbes necessarias ao cumprimento das suas obrigagcdes contratuais e,
indiretamente, viabiliza o contrato de trabalho, dai as regras legais e convencionais dispondo sobre
seguranga no emprego, suficiéncia salarial, conciliagao da vida profissional com a vida privada e familiar
do trabalhador, assisténcia ao trabalhador ou o favor laboratoris que significa a prevaléncia da norma
mais favoravel, ao lado da colaboragdo na empresa, do poder diretivo e do poder disciplinar do
empregador.” (NASCIMENTO, 2005, p.151) Trata-se de apresentagéo, em contraponto com a de Pla, da
moderna posi¢ao da portuguesa Maria do Rosario Palma Ramalho.

# Nao se desconhece que “Portanto, o Direito do Trabalho nasce, no Brasil, protegendo, formalmente,

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 302-325, julho/dezembro de 2012.



316 A PROTEGAO NA CULTURA JURIDICA TRABALHISTA: REVISAO CONCEITUAL

0 problema existe quando, do discurso mascarado de protecao ao
trabalhador de modo imediato, como ocorreu no modelo tradicional
sobre o qual construida nossa racionalidade juridica, passa-se a outro
discurso que, a pretexto de continuar protegendo o trabalhador
mediatamente, através da preservacdo da empresa, amplia as
desigualdades e aprofunda a injustica em desfavor de quem ja se
encontraem posic¢ao de inferioridade. (CUNHA, 2008, p. 54)

A afirmagéo de que haveria uma relagao inversa entre protegdo e emprego foi
propagada por diversos atores empresariais nas duas ultimas décadas, tendo grande
aceitacdo entre doutrinadores mais conservadores. Um exemplo deste tipo de
argumento, em caso especifico, € encontrado na obra de Sérgio Pinto Martins, juiz do
trabalho em Sao Paulo e autor de manuais difundidos em parte das universidades
brasileiras. Nao obstante afirmar haver uma “superioridade juridica” do trabalhador
atribuida pela lei, que caracterizaria a protegdo (MARTINS, 2007, p.63), quando
examina a vedacao, pela Lei 9.029, de 1995, que proibe a exigéncia de atestados de
gravidez, esterilizagdo ou controle de natalidade para a admissao de mulheres, afirma
que a lei desestimula a contratacéo, “desprotege” a obreira.”” E, com maior sofisticacéo
e estabelecimento de limites, Arnaldo Sussekind, quando observa que a flexibilizagao
dos direitos, ainda que de ordem publica, € tese que se expande para prestigiar a
autonomia privada coletiva e reduzir a esfera cogente (que esta na base do principio
protetor), afirma: “trata-se de uma fenda no principio da irrenunciabilidade, visando a
fortalecer aempresa e preservar os empregos” (SUSSEKIND, 2004, p. 198).

Existem objec¢bes fundadas na concepgao de que o principio se relacionaria com a
defesa de trabalhadores precarios, envolvidos com trabalhos manuais, submetidos a
uma inferioridade econémica (Montoya Melgar, 2006, p. 218, traducgao livre), limitando o
espaco de incidéncia da protecao. E ainda os argumentos de que a opgao pela protegao
seriauma contrapartida a uma subordinacéo atualmente inexistente, insubsistente ou,
no minimo, em crise.

Nao sem motivo, as vozes dissonantes liberais questionadas por Pla Rodriguez
provém dos brasileiros Bueno Magano e Arion Romita. Sobre o primeiro ja
apresentamos sua contestacdo e refutacdo. Por sua vez, o trabalho de Romita,
contestado por Pla Rodriguez, data de 1995. A época, em estudo sobre “Aflexibilizacdo
e os principios do Direito do Trabalho” o professor carioca defendia um direito moderno
e a adocgao da flexibilidade. Afirmava que na atualidade os trabalhadores ndo mais
necessitariam de protecao. Pla Rodriguez acreditava ser “um erro de avaliagdo dos

o trabalhador, mas essencialmente proporciona a manutencao do status quo em beneficio da classe
dominante, assim mantendo intactos, sob 0 aspecto de politica interna, o poder diretivo, e, sob o aspecto
econdmico, o monopdlio do ganho decorrente da produgédo (CUNHA, 2008, p.47).

2 Observe-se o discurso: “A Lei 9.029/95 vai desestimular a empresa a contratar mulheres, em razéo
de suas proibicbes. Em vez de proteger, ira desproteger a obreira, impedindo a admissdo de
trabalhadoras. Na verdade, em vez de se proteger o mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos (art. 7°, XX, da Constituicdo), aqui se esta desprestigiando a contratagdo de mulheres pelo
empregador, que n&o podera exigir exame meédico da mulher para admiti-la, o que podera ser
interpretado em prejuizo da prépria trabalhadora.” (MARTINS, 2007, p. 596) Grifo no original.
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fatos”. A perspectiva historica de que os trabalhadores, gracas a acao sindical e agao
coletiva, deixariam de estar desprotegidos estaria equivocada: “o aumento da
desocupacao e o enfraquecimento dos sindicatos tém tido um sério efeito desprotetor”
(PLARODRIGUEZ, 2000, p.98). Conquanto Pla Rodriguez ndo tenha visto no artigo de
1995 um questionamento direto ao principio, a oposi¢ao mais consistente de matriz
liberal ao principio da protegdo no Brasil advém de Arion Sayao Romita. E o carioca que,
com maior articulagao e constancia, se propde a colocar a “protegao em xeque”.

1.2.1 APROTECAO EM XEQUE

“O principio da protecao: de Cesarino Junior a Arion Romita” foi o titulo do niumero
33 da Revista distribuida pelo Instituto Brasileiro de Direito Social Cesarino Junior aos
advogados e professores de direito que Ihe sdo associados. Nao obstante ser a época
(2009) presidente da entidade, o titulo escolhido faz jus ao proposito anunciado. Afinal,
como anuncia a apresentacéo, embora o principio tenha sido “o leit motiv do Direito do
Trabalho (...), entre nés o Prof. Arion Saydo Romita tem sustentado o absurdo de sua
existéncia” (CARDONE, 2009, p.7).

Deste modo, um inventario sobre o principio da prote¢do na cultura juridica
brasileira ndo pode prescindir de uma sec¢ao sobre o posicionamento de Arion Sayao
Romita™.

Para o professor, o Direito do Trabalho do século XXI ndo pode ser aquele oriundo
de um regime autoritario e corporativista. N&o teria sentido falar em principio da
protecdo. Seria uma sandice dizer que outras areas do direito protegem algo. A questao
se “O direito ‘protege’?”, afirma n&o constituir fungao do direito “de qualquer dos ramos
do direito — proteger algum dos sujeitos de dada relagao social”. O unico principio que
funda adisciplina juridica do Direito do Trabalho seria o da liberdade de trabalho.

Arion Romita afirma que para exercer sua fungao social o Direito do Trabalho
promove o equilibrio das posi¢gdes econdmicas dos sujeitos por meio de garantias para
atenuar a desigualdade, igualar as posi¢des e, com isto, realizar um ideal de justica e
ndo proteger o empregado® (ROMITA, 2002). E prossegue em seu discurso, na

#  Remonta a 2002 as primeiras versdes de “O principio da prote¢éo em Xeque”, publicado em maio na

Revista Juridica da Presidéncia da Republica e, em junho, na prestigiada Revista LTR. No ano seguinte,
em 2003, compds o primeiro capitulo do livro “O principio da protecao em xeque e outros ensaios”.
Voltaria ao tema com “Direito e Justica — lucubragdes etimoldgicas (algo futil) sobre o principio da
protecao”, publicado em 2009 na Revista LTr e, em 2010, na Revista da Editora Magister. Ao mesmo
tempo em que o xeque indica o lance de xadrez que p&e o rei em risco, a expressao “por em xeque”
designa a contestagao, o colocar em duvida o mérito ou a importancia de algo. Conquanto em 2003 tenha
dedicado seu livro “Aos advogados trabalhistas, magistrados do trabalho, membros do Ministério Publico
do Trabalho, auditores fiscais do trabalho e demais agentes politicos que, resistindo as mudangas,
compdem a antitese da qual resulta a sintese na tensao dialética geradora do progresso das relagdes
sociais no Brasil” (ROMITA, 2003), encerra artigo afirmando que, como teoria fechada, a “doutrina da
protecao é invulneravel a critica que denuncia seus erros” (ROMITA, 2002).

*  “O Direito do Trabalho, como ramo do direito que €, ndo pode "proteger" o empregado. Deve —isto sim
- regular a relagéo de trabalho para realizar o ideal de justica mediante a previsao de garantias que
compensem ainicial desigualdade social e econdmica entre os sujeitos darelagéo.” (ROMITA, 2002)
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aparéncia semelhante ao de De La Cueva, denunciando o que denomina funcio da
ideologia da protecao. Tal ideologia perpetuaria a posi¢gao social de submissao e s6
interessaria ao protegido quando fundamenta decisdes judiciais pela procedéncia de
pleitos de trabalhadores:

Aideologia da protegao desempenha uma fungéo. Quem fala em prote¢cao admite
com antecedéncia a existéncia de dois atores sociais: o protetor e o protegido. Se o
trabalhador — sujeito mais fraco na relagao - € o protegido, sua posi¢ao de submissao se
perpetua com a consequente exaltacao da posig¢ao social do protetor. Talvez poristo se
decante, no Brasil, a prote¢ao proporcionada (na realidade dos fatos, auténtico mito) ao
trabalhador brasileiro: perpetuada a posicao social de submissao em que se encontra o
protegido, resguarda-se a posi¢cao social do protetor. Afinal, a "prote¢ao”, no caso em
estudo, interessa n&o ao protegido, mas sim ao protetor. Ao protegido s6 interessa—em
infima parcela — a protegcdo quando ela fundamenta (quase sempre de forma nao
explicita) a decisao judicial pela procedéncia do pedido formulado pelo trabalhador.
Triste consolo, triste participagao nas migalhas caidas da mesa do banquete! (ROMITA,
2002)

Aprotecéo seria a causa de muitas mazelas sociais e econdmicas do Brasil. Como
resultados praticos do sistema, afirma que o Brasil se caracteriza por fortes
desigualdades sociais, em que as turbuléncias “empurram os agentes econdmicos
para o setor informal, até mesmo para a delinquéncia”. Os salarios sao baixos, o
desemprego é alto, a informalidade cresce, a pobreza aumenta e nada muda. Em tal
cenario, indaga: “para que protecao?” Afirma que a protecao desprotege o protegido e
protege o protetor.”” Sugere a necessidade de romper com as concepgdes anteriores de
protecdo e adotar uma viséo realista. Tal “visdo realista” para prevalecer no pais exige
“‘uma reforma ndo s6 de mentalidades como também da Constituicdo,””
principalmente para suplantar o “antagonismo ou oposi¢céo entre o negociado e o
legislado”.”

A conclus&o de que “n&o ha ‘principio da protegdo’” (Romita, 2007, p. 53-54) se
acresce a defesa de que nao deve haver espacgo para a prote¢ao, posto que o Direito do
Trabalho regula relagdes bilaterais e sinalagmaticas. Sustenta suas posi¢des

*  E eloquente o discurso: “Que protecgdo é essa que na realidade desprotege? E a protegao do amigo

urso, presente de grego, abraco de tamandud... E a protecdo que fortalece o protetor e debilita o
protegido!” (ROMITA, 2002).

*®  “As mudancas devem perseguir os seguintes objetivos: 1° - eliminar o entulho autoritario e
corporativista; 2° - compatibilizar a regulagao das relagdes de trabalho com a norma fundamental contida
no art. 1° da Constituicdo; 3° - podar os excessos de normatividade, reduzindo o luxo de minucias ao
essencial.” (ROMITA, 2002).

7 Como consequéncia logica, o autor se posicionava a favor da proposta de reforma trabalhista
apresentada em 2001 pelo Executivo federal: “Existiria apenas o negociado, pois o legislador se limitaria
a promover as condigbes em que o negociado poderia expandir-se. O Estado, como nume tutelar do
interesse maior da coletividade, atuaria como mediador e arbitraria os conflitos. O tratamento do tema
conduz ao exame do projeto de lei do Poder Executivo (Projeto de lei da Camara n® 134, de 2001), oraem
tramitacado no Senado, segundo o qual a lei s6 regulara as relagdes de trabalho na auséncia de acordo ou
convengao. (ROMITA, 2002)” Para um exame do Projeto de Lei defendido por ROMITA, ver Silva (2008,
p. 333-339)
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ideologicas de cunho neoliberal, denominando como conservadoras as posigdes
majoritarias de uma cultura juridica fundada na protecdo.”

Na esteira de Romita, Luiz Carlos Robortella e Antonio Galvao Peres afirmam que
o principio da protecao “é um dos fundamentos dogmaticos da disciplina” (2009, p.16) e
que em uma revisao dogmatica o Direito do Trabalho, “embora voltado a proteger o
empregado como componente axiolégico e teleoldgico inafastavel, vé-se forgado a
assumir outros valores econdmicos e sociais” (ROBORTELLA, PERES, 2009, p. 22).
Assim, observam que “além das atribui¢cdes tradicionais de protecao e redistribuicdo da
riqueza, € um direito que se destina a incrementar a produgéo da riqueza e a regulagao
do mercado de trabalho.” (2009, p. 22). Tal avaliagdo se encerra com a proposi¢cao de
reforma da Constituicdo, para acrescentar ao artigo 7° locugdo que subordinaria a
legislagao ao disposto em acordos e convengdes coletivas, ampliando o ambito da
derrogabilidade dos direitos legislados. Entretanto, apesar do conteudo, afirmam
propor uma “nova arquiteturajuridica” para o principio da protegao.

No mesmo campo conceitual de Arion Romita, o advogado Luiz Marcelo Figueiras
de Gois pretende uma revisdo do paradigma da prote¢cdo. Porém, em vez de afirmar
simplesmente sua tese em favor da superagao do principio de prote¢gdo como principio
especifico do Direito do Trabalho,” afirma uma “protecao trabalhista-constitucional”, ja
que em sua visdo empresarial “a utilizagdo desse paradigma protecionista de maneira
irrefletida e pouco maleavel traz como ultima consequéncia a afronta aos preceitos
constitucionais da valorizagao social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°1V)...” (GOIS,
2009, p.152)

Como afirmamos com Horn em outra oportunidade:

as ressalvas ao principio da protecao provém de argumentos que
buscam legitimar-se com base em uma determinada leitura dos
processos de transformagdo no modo de producdo, e olvidam o
diagnostico de um mercado de trabalho marcado pela precarizacao das
condigdes laborais e pela ampliagdo das assimetrias de poder sempre
existentes entre as partes. (SILVAe HORN, 2008)

*®  “Aideologia da prote¢ado compde o sistema de ideias que povoam o Direito do Trabalho brasileiro na

atualidade. Como observa com propriedade Edgar Morin, "nossos sistemas de ideias (teorias, doutrinas,
ideologias) estao n&o apenas sujeitos ao erro, mas também protegem os erros e ilusdes neles inscritos.
Esta na l6gica organizadora de qualquer sistema de ideias resistir a informagéo que nao lhe convém ou
que ndo pode assimilar". E certo, portanto, que a nogéo de protecdo como principio estruturante do
Direito do Trabalho resistira quanto puder ao embate das novas ideias a ele contrarias. Diz ainda Edgar
Morin que "as doutrinas que sao teorias fechadas sobre elas mesmas e absolutamente convencidas de
sua verdade sdo invulneraveis a qualquer critica que denuncie seus erros". E verdade. Embora a doutrina
da protecao seja invulneravel a critica que denuncia seus erros, tal critica ndo pode deixar de ser
formulada em nome do progresso das relagdes sociais no Brasil e da democratizacdo das relagdes de
trabalho.” (ROMITA, 2002)

* O paradigma da protecéo é sustentado, assim, aum alto custo (....) Trata-se de suportar uma estrutura
que nao oferece alternativas a empregabilidade em momentos de crise. As partes da relagdo de emprego
estéo tdo engessadas dentro do modelo protetivo, que o direito brasileiro ndo da outra saida que néo seja
a ruptura da relagdo de trabalho diante de uma ameaga concreta a preservagdo da empresa” (GOIS,
2009, p. 144)

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 302-325, julho/dezembro de 2012.



320 A PROTEGAO NA CULTURA JURIDICA TRABALHISTA: REVISAO CONCEITUAL

Parafraseando Maria Regina Redinha, em uma atmosfera na qual o “Direito do
Trabalho se inquieta com seu préprio devir’, a desvalorizagao das regras in dubio pro
operario, condicdo mais benéfica e norma mais favoravel, “permitem descobrir a
multimoda realidade de um ramo de direito cada vez mais cativado pelo canto
economicista e comprazido na demissao de uma axiologia prépria” (REDINHA, 1995,

p.9).
2. NOVOS DEBATES EM TORNO DA PROTECAO

Passados os anos de maior contestagao a utilizagao das regras que emergem do
principio de protecdo ao trabalhador, observa-se a retomada de consistentes
producdes de juristas e pesquisadores que se voltam a prestigiar o principio de
protecdo. Na doutrina latinoamericana, o argentino Mario Ackerman afirma que a
observacédo de valores subjacentes ao direito do trabalho, mormente os de inspiragéo
humanista, ndo deveria levar, a atitudes nostalgicas de conservagao de mecanismos
protetores das pessoas que trabalham, pois muitas vezes obsoletos para novas
realidades (2005, p.39). Entretanto, “ao mesmo tempo, a realidade atual ndo deve sera
escusa que pretenda justificar a inversdo da légica a protegcdo, que é o signo da
identidade do Direito do Trabalho.” (ACKERMAN, 2005, p. 39, traducgao livre).

No Brasil, Delgado sustenta a existéncia de nove principios especiais, que forma
um nucleo basilar dos principios especiais que ndo apenas incorporam “a esséncia da
funcao teleoldgica do Direito do Trabalho”, mas que possuem “abrangéncia ampliada e
generalizante ao conjunto desse ramo juridico” (2008, p. 197). Para o jurista,®
enquanto os principios do maior rendimento e do in dubio pro operario saofrancamente
controvertidos, outros tantos se apresentam luminares, especiais, dentre os quais o
principio da protegéo e o da norma mais favoravel. Para Godinho Delgado, o principio
da protecao informa que o Direito do Trabalho “estrutura em seu interior, com suas
regras, institutos, principios e presuncgdes préprias, uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro” (2008, p. 198). A fungcao
retificadora visa a atenuar no “plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do
contrato de trabalho” prossegue Godinho Delgado. Segundo o autor, “a nogao de tutela
obreira e de retificacéo juridica da reconhecida desigualdade socioeconémica e de
poder entre os sujeitos da relacdo de emprego (ideia inerente ao principio protetor)”
abrange todos os principios especiais do Direito (DELGADO, 2008, p. 198).

Com Pla Rodriguez e Pinho Pedreira, Delgado compartilha a assertiva de que
“sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do Trabalho ndo se justificaria
historica e cientificamente” (2008, p. 198).

Se certo pensamento liberal busca afirmar uma incompatibilidade entre a
protecao e a livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana (GOIS, 2009, ROMITA,

*  Mauricio Godinho Delgado é um dos juristas com maior penetragéo no ensino de direito do trabalho

na atualidade. Professor da Universidade Federal de Minas Gerais. Recentemente nomeado ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, é autor com mais de 100 artigos publicados, sem contar publicacao
especifica sobre os principios de direito individual e coletivo do trabalho e com um “Curso de Direito do
Trabalho” que atualmente sem encontra na 10? edi¢ao.
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2002, 2003, 2007), jovens autores encontram na busca pela dignidade um fundamento
para a protecdo. Em artigo recém publicado, Delgado, G e Miraglia (2011) trabalham
com os seguintes eixos de justificacdo: trabalho e dignidade; releitura da subordinacéo
juridica como hermenéutica possivel e desejavel, protecédo ao trabalho como direito
fundamental reconhecido pela Constituicdo brasileiro e tendéncia expansionista do
direito.” As indagagdes sobre protegao, respondem asseverando que nas relacdes de
trabalho é concretizar os direitos fundamentais que asseguram vida digna: “Nao ha que
se falar em realizagao plena da condigao de dignidade do ser humano se o trabalho nao
foradequadamente protegido” (DELGADO, MIRAGLIA, 2011, p. 63).

O debate em torno de uma “tendéncia expansionista” do Direito do Trabalho
retorna as preocupacdes dos juristas a partir de um triplo olhar. A efetivacéo do préprio
direito, por um conjunto de agdes institucionais e econémicas que contribuem para um
crescimento recente da formalizacdo das relagdes de trabalho, se acrescem as
perspectivas de ampliagao conceitual da relagdo de emprego e a extensao da protegao
trabalhista para todo trabalho humano (DELGADO, 2010; DELGADO e MIRAGLIA,
2011).

Delgado (2010) sintetiza tais campos expansionistas. Afirma que o debate
doutrinario brasileiro (a) parte da necessidade de aperfeigoar as politicas publicas de
inclusdo, com vistas a concretizar a aplicacdo da legislagao trabalhista aos seus
destinatarios (relacdo de emprego). Defende a (b) ampliagdo do conceito de relagao de
emprego para formas de trabalho que se situam na fronteira do direito do trabalho e se
situa dentre os que postulam (c) a “extensao do direito do trabalho para as relagdes de
trabalho ndo empregaticias”, devendo o legislador “fixar a abrangéncia da tutela
protetiva do Direito do Trabalho aos trabalhadores n&do empregados” (DELGADO,
MIRAGLIA, 2011, p. 65).

No primeiro campo, destaca-se o papel da Justica do Trabalho e do Ministério do
Trabalho em fiscalizar a legislagdo e em fazer cumprir as regras combatendo as fraudes
trabalhistas (falsos autébnomos, pessoas juridicas, cooperativas de trabalho). No
segundo, o dos doutrinadores em interpretar de modo menos rigido os elementos
necessarios para a configuragao do vinculo de emprego em zonas consideradas
‘cinzentas” ou “fronteirigas”, reforgado pela contribuicdo recente da Organizagéo
Internacional do Trabalho, com sua Recomendagao 196, mas pouco representativa na
jurisprudéncia (DELGADO, MIRAGLIA, 2011, p.65). E o terceiro, o papel do parlamento
na ampliagao da protegcéo ao outros sujeitos que nao empregados, vide extensao do
recesso remunerado e normas de saude e seguranca para os estagiarios.

O exame da protecéo a partir do reconhecimento do trabalho como categoria de
inclusdo € outro eixo tematico inovador (PORTO, 2008, p. 66). No mesmo sentido, a
compreensao dos motivos que justificam uma regulagdo ndo-mercantil da relagéo entre

* Afirmam as autoras “Consciente do posicionamento adotado pela Constitui¢io brasileira no sentido

de reconhecer a protecdo ao trabalho como direito fundamental, este artigo pretende reforgar o
argumento de que estar protegido pelo trabalho significa concretizar, nas relagbes de trabalho, os direitos
fundamentais que asseguram ao ser humano um patamar minimo de vida digna” (DELGADO,
MIRAGLIA, 2011, p.59)
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“‘compradores” e “vendedores” no assimétrico mercado de trabalho, estruturado em
torno da ficticia mercadoria for¢a de trabalho (SILVAe HORN, 2008).

Em artigo que examina os fundamentos do principio construido pelo Direito do
Trabalho “diante da singularidade do comprometimento da pessoa do trabalhador e da
desigualdade estrutural de poder como caracteristica intrinseca ao mercado de
trabalho”, SILVA e HORN (2008) buscam refutar “os argumentos contrarios a
pertinéncia e a relevancia de uma regulagao ndo-mercantil estruturada das relacdes de
trabalho em favor do trabalhador.”®® Como corolario da argumentagdo, surge a
proposi¢ao de que “qualquer reforma do marco regulatério do mercado e das relagbes
de trabalho n&o deve se processar sem que no novo ordenamento a ser proposto se
expresse, de modo pleno e sem ambiguidade, o principio da protegao ao trabalhador.”
(SILVAe HORN, 2008).*

Se “a questdo do poder esta no coragdo mesmo do Direito do Trabalho”, como
afirma Supiot (1996, p. 133), ao observar, que “a relacao de trabalho segue como uma
relagdo onde um pode mandar e ao outro resta obedecer” (SUPIOT, 1996, p. 133), ndo
ha como afirmar acriticamente que a prote¢ao € a razao de ser do Direito do Trabalho.
Entretanto, em aparente paradoxo, cabe reafirmar que a afirmagao de um principio
juridico de protecdo, como regra de hermenéutica laboral, desempenha importante
papel para a ampliacdo das dimensdes emancipatorias que o direito pode ter.

CONCLUSAO

O debate em torno do principio de prote¢éo na cultura juridica revelou a criagao de
um campo juridico especializado, com uma “doutrina trabalhista” classica que
compreende as regras de direito do trabalho como um conjunto normativo que visa a

% Os autores nao desconhecem que o papel do direito na organizagdo do mercado de trabalho e a

mercantilizacdo do trabalho humano. Sustentam, entretanto, que ha um carater prospectivo e
contrafatico da regulagéao juridica que justificam a afirmagéo (dever ser) de que o “trabalho nao deve ser
considerado uma mercadoria ou artigo de comércio”. Diante da estruturacdo do mercado de trabalho e
dos mecanismos de dominagao, seria ingenuidade pensar que a razao de ser do direito do trabalho é a
protecéo ao trabalhador. Afinal, “o Direito do Trabalho consegue se afirmar como um direito ambivalente
ou contraditério, posto que promove a mediagao e a institucionalizacdo do conflito entre vendedores e
compradores da forga de trabalho, reconhecendo e legalizando os poderes do empresario no @mbito do
contrato de trabalho, ao mesmo tempo em que os racionaliza e limita.” Segundo Silva e Horn (2008), “a
construcdo do contrato de trabalho em torno da noc¢do de subordinacdo do empregado insere o
trabalhador em um estatuto que o submete ao poder do empregador no estabelecimento com vistas a
favorecer a acumulagéo, ao mesmo tempo em que inscreve tal contrato no ambito de um conjunto de
regras coletivas e estatais, que o circunscrevem.

¥ “Neste contexto, surge como questdo central ndo mais a validade do principio da protegéo ou sua
relativizagao diante das profundas transformacgdes do capitalismo, ou mesmo a ineficacia das protegdes
classicas contra os riscos sociais estabelecidas ao longo do século XX. Da indagacéao sobre o que é estar
protegido no século XXI (Castel, 2004) surge ndo um questionamento da protecdo, mas sim uma
reafirmacgéo de sua necessidade. Se a inseguranca social se amplia com a desestruturagao das redes até
entdo formadas, mais do que nunca é valido e necessario indagar como atribuir protecédo, e sob que
formas juridicas e através de que instituicdes do mercado de trabalho se protege e se obtém seguranca
no trabalho e as trajetérias profissionais. O aumento da insegurancga social exige, como resposta
civilizatéria necessaria, segurancga no trabalho e protegéo social.” (SILVA, HORN, 2008)
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retificacdo (ainda que juridica) das desigualdades socio-econdmicas. Dentre os
protecionistas de primeira geragao, o principio de prote¢ao, € mais que um principio de
direito individual do trabalho. Representa a prépria fungdo e sentido do Direito do
Trabalho. Tal concepgao nao € infensa a criticas, seja por desprezar as relagdes de
poder na relagdo de emprego e o processo contraditorio de formagéo do Direito do
Trabalho, que se estrutura a partir do reconhecimento do poder do empregador e de seu
poder subordinante. De toda sorte, ainda que se recusem as ideias de hipossuficiéncia
e de inferioridade do empregado, e se apreenda o papel do direito como resultado de
aspiracoes e lutas pela dignidade no trabalho e pela concretizagao da justica social (De
La Cueva, 2009), doutrina classica reconhece a normatividade das regras criadas em
decorréncia na necessidade de resolver problemas interpretativos em favor do
trabalhador. No entanto, a doutrina juridica brasileira ndo € imune as contestagdes ao
principio advindas de autores com posturas neoliberais e que buscam contestar o
principio da protegcao, confrontando-o direta (ROMITA, 2002; GOIS, 2009) ou
indiretamente (ROBORTELLA, PERES, 2009).

Por fim, o artigo apresentou novas abordagens que pretendem fundamentar a
protecao no Direito do Trabalho brasileiro, estruturadas em torno dos eixos discursivos
da dignidade, da inclusao, da justi¢a social, da estruturagdo do mercado de trabalho, da
desmercantilizagc&o do trabalho, da retificag&o juridica das desigualdades. E observou
que na cultura juridica brasileira permanece viva a questao sobre como atribuir
protecdo por meio do Direito. O Direito do Trabalho e a cultura juridica de seus
intérpretes e atores persiste refletindo sobre si, a partir da discussao do principio de
protecao.
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