LIMITACOES A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO NO DIREITO DO
TRABALHO

1 Introducéo

Os principios sédo as fontes basilares para qualquer ramo do direito, influindo tanto
em sua formacao como em sua aplicagao. Em relacdo ao Direito do Trabalho ndo
poderia ser diferente, ja que os principios estédo presentes naqueles dois instantes,
em sua formacao e na aplicacéo de suas normas. Toda forma de conhecimento
filosofico ou cientifico implica na existéncia de principios[1].

Em face disso, através das peculiaridades dos principios inerentes a cada ramo do
direito e da importancia de sua influéncia, € que se torna extremamente
necessario o estudo de tais principios.

1.1 Principios de direito. Conceito

De inicio, a fim de desenvolver um estudo mais completo, torna-se necessario
averiguar qual o significado do vocabulo principios dentro do ordenamento
juridico.

Para Miguel Reale, os principios sao certos enunciados l6gicos admitidos como
condic&o ou base de validade das demais asser¢cdes que compdem dado campo
do saber[2].

Em sua licdo, De Placido e Silva, estudioso dos vocabulos juridicos, ensina que 0s
principios sao o conjunto de regras ou preceitos que se fixam para servir de norma
a toda espécie de acéo juridica, tracando a conduta a ser tida em uma operacao
juridica[3].

Segundo Clovis Bevilagua, os principios sao elementos fundamentais da cultura
juridica humana. Para Coviello, os principios sao os pressupostos légicos e
necessarios das diversas normas legislativas[4].

A titulo de ilustracdo, expde-se o comentario formulado por Celso Antdnio
Bandeira de Mello acerca dos principios em geral:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe d& sentido harmdnico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccédo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo[5].



Resta, assim, revelada a gigantesca importancia dos principios no sistema
juridico, de maneira que, insofismaticamente, pode-se concluir que, ao se ferir
uma norma, diretamente estar-se-a ferindo um principio daquele sistema, eis que
tal norma, direta ou indiretamente, estd embutida em sua esséncia.

Por fim, ressaltando a importancia dos principios, Pla Rodriguez afirma que sao
linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou indiretamente
uma série de solucdes, pelo que, podem servir para promover e embasar a
aprovacao de novas normas, orientar a interpretacao das existentes e resolver os
casos nao previstos[6].

Portanto, através das definicbes acima trazidas, pode-se concluir que 0s principios
constituem o fundamento maior de uma ciéncia juridica, possuindo fundamental
importancia dentro de um ramo do direito, seja na elaboracédo da norma legal ou
na aplicacdo em face dos casos concretos.

Apos verificada a importancia dos principios dentro do ordenamento juridico,
passa-se doravante a analisar um dos mais importantes principios peculiares do
Direito do Trabalho, qual seja, o principio da protecéo.

1.2 Fungdes

Segundo a licdo de Federico de Castro, 0s principios constituem-se nas idéias
fundamentais e informadoras da organizacéo juridica, possuindo as seguintes
funcdes: a) informadora, tendo em vista que, de forma direta ou indireta, inspiram
o legislador, servindo-lhe como fundamento do ordenamento juridico; b)
normativa, dado o fato de atuarem de forma supletiva, no caso de auséncia de lei,
ou seja, funcionam como elemento de integracdo da norma juridica; e, c)
interpretadora, eis que funcionam como um critério de orientacao do juiz ou do
intérprete da lei[7].

Percebe-se, pois, que os principios possuem triplice funcdo dentro da ciéncia
juridica, possuindo o condao de informar o legislador na época da elaboracao da
norma juridica, bem como servir de critério para a integracéo e aplicacéo da lei
aos casos concretos.

2 Principios de Direito do Trabalho
2.1 Denominacao

No que tange aos principios vigentes no ambito do Direito do Trabalho, a doutrina,
em geral, atribui varias denominacdes diferentes umas das outras. A titulo de
exemplo, Pla Rodriguez denomina-os de principios de direito do trabalho;
Cesarino Junior denomina-os de principios fundamentais da consolidacéo das leis
do trabalho; Alfredo Ruprecht denomina-os de principios normativos do direito do



trabalho; e, Pedreira da Silva atribui a denominacéo de principios especificos de
direito do trabalhol8].

Porém, independentemente da forma de denomina-los, devem ser entendidos
como o elemento de fundamental importancia na elaboragéo e aplicagdo da norma
juridica. Entretanto, para fins meramente didaticos, serdo denominados de
principios de direito do trabalho.

2.2 Aplicacéao

A propria legislagdo admite a incidéncia dos principios gerais ou fundamentais de
direito do trabalho como fonte formal de aplicacdo do Direito do Trabalho,
conforme se constata da disposi¢ao contida no art. 8° da Consolidacéo das Leis
do Trabalho[9].

Para Valentin Carrion, os principios fundamentais de Direito do Trabalho s&o os
gue norteiam e propiciam a sua existéncia, tendo como pressuposto a constatacao
da desigualdade das partes, no momento do contrato de trabalho e durante seu
desenvolvimento[10].

Note-se, portanto, que o ordenamento juridico trabalhista brasileiro admite, de
forma expressa, a existéncia dos principios de direito do trabalho, e, ainda, a sua
existéncia como fonte formal deste ramo de direito e método de aplicacao e
integracdo da norma juridica.

2.3. Enumeracao

Em geral, costuma-se apontar varios principios que sdo peculiares ao Direito do
Trabalho, dentre os quais, pode-se indicar o principio da protecao (‘in dubio pro
operario’, norma mais favoravel e condicdo mais benéfica), da primazia da
realidade, da irrenunciabilidade, da continuidade, da boa-fé, da autodeterminacao
coletiva dentre outros apontados pela doutrina.

Entretanto, a analise de todos os principios peculiares ao Direito do Trabalho, em
sede de artigo, torna-se praticamente impossivel o aprofundamento necessario
para justificar a sua publicacéo, razao pela qual delimita-se o objeto do estudo,
apontando com objetivo principal a abordagem do principio da prote¢éo e as
regras que dele se extrai.

3 Principio da protecao

Ao contrario do que ocorre no Direito Comum, onde se busca a todo custo a
igualdade das partes, o legislador trabalhista teve grande preocupacdo em
estabelecer maior amparo a uma das partes, ou seja, objetivou a protecdo do
trabalhador[11]. Entretanto, essa aparente desigualdade tem por finalidade igualar
as partes no ambito do Direito do Trabalho.



Nas relacOes trabalhistas facilmente se percebe a desigualdade das partes,
especialmente aquela de cunho econdémico. O empregador possui o0 poder de
dirigir o seu empreendimento e, ndo se pode negar que, em tempos de altos niveis
de desemprego, o empregado ndo se sinta temeroso ante o risco de ser
despojado de seu emprego. Assim, como poderia o direito tratar igualmente
agueles que flagrantemente sao desiguais?

Justamente com a finalidade de igualar os desiguais foi que surgiu o principio da
protecdo no ambito do Direito do Trabalho. Pode-se afirmar, sem medo de errar.
gue este principio trata-se de reflexo da igualdade substancial das partes,
preconizada no ambito do direito material comum e direito processual.

Essa referida igualdade substancial tem a finalidade de equiparar as partes
desiguais, ja que dar tratamento isondmico as partes, significa tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades[12].

Exatamente neste sentido, CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO afirmam que:

a absoluta igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade
econdmica; por isso, do primitivo conceito de igualdade, formal e negativa (a lei
ndo deve estabelecer qualquer diferenca entre os individuos), clamou-se pela
passagem a igualdade substancial. E hoje, na conceituacéo positiva da isonomia
(iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo Estado), realca-se o
conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, a qual significa, em
sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais. A aparente quebra do
principio da isonomia, dentro e fora do processo, obedece exatamente ao principio
da igualdade real e proporcional, que impde tratamento desigual aos desiguais,
justamente para que, supridas as diferencas, se atinja a igualdade substancial[13].

A aplicacao do principio da prote¢cdo no ambito do Direito do trabalho, néo reflete
quebra da isonomia dos contratantes, mas, traduz-se, em perfeita aplicacao da
igualdade substancial das partes, ja que néo basta a igualdade juridica para
assegurar a paridade da partes, seja nas relacdes de direito material seja nas
relacdes de direito processual[14].

Verificado que o fundamento da existéncia do principio da protecéo é a efetiva
igualdade das partes, ainda que para isso seja necessaria a criagdo de normas
protetivas a uma das partes, torna-se necessario verificar a forma de aplicacéo
pratica de tal principio. O referido principio desdobra-se em trés regras: a) in dubio
pro operario; b) norma mais favoravel; e, ¢) condicdo mais benéfica.

3.1 In dubio pro operario

A regra do in dubio pro operario foi transportada do in dubio pro reo, vigente no
Direito Penal, bem como o favor debitoris existente no Direito Civil, onde o
devedor devera ser protegido contra o credor. Tal regra possui a finalidade de
proteger a parte, presumidamente, mais fragil na relag&o juridica e, em se tratando



de Direito do Trabalho, € possivel presumir que a parte mais fraca € o empregado-
credor. Diante disso, devera ser aplicado de forma inversa o principio vigente no
direito comum[15].

Essa regra aconselha o intérprete a escolher, entre duas ou mais interpretacfes
viaveis, a mais favoravel ao trabalhador, desde que néo afronte a nitida
manifestacdo do legislador, nem se trate de matéria probatéria[16].

Enfatizando a concepc¢ao segundo a qual o legislador deve estabelecer um
favorecimento aquele que visa proteger, Cesarino Junior afirmou que:

Sendo o direito social, em Ultima analise, o sistema legal de protecédo dos
economicamente fracos (hipossuficientes), é claro que, em caso de duvida, a
interpretacdo deve ser a favor do economicamente fraco, que é o empregado, se
em litigio com o empregador[17].

Entretanto, a aplicacao de tal regra suscita algumas dificuldades, haja vista nao
ser possivel a sua aplicacdo de forma generalizada e incontida. Para que seja
possivel a aplicacdo do in dubio pro operario, torna-se necessaria a observancia
de certas condicoes.

Em sua obra, Pl4 Rodriguez faz expressa mencéo aos ensinamentos de Deveali,
no sentido da existéncia de duas condi¢des para a aplicacéo da regra in dubio pro
operario, a saber: a) somente quando exista dlvida sobre o alcance da norma
legal; e b) sempre que néo esteja em desacordo com a vontade do legislador[18].

Neste sentido, ndo pode o intérprete estabelecer intepretacao extensiva onde essa
nado é cabivel, nem pode procurar interpretacfes que fujam da sistemética da
norma, ja que somente poderda ser aplicada a regra in dubio pro operario, quando
efetivamente existir uma duvida acerca do alcance da norma legal e, ainda assim,
sempre em consonancia com a mens legislatoris.

Em sua licdo, Ludovico Barassi faz um alerta para que se recorra ao in dubio pro
operario somente quando existir uma duvida efetiva em relacdo ao alcance da
norma positivada:

N&o se deve pensar que, em homenagem ao espirito dos tempos, se possa
exceder, ndo apenas os limites da forma literal, mas também os do espirito da lei,
tal como resulta objetivamente do conjunto das normas /.../ N&o se deve crer que
se possa sempre integrar a formula legislativa em homenagem ao fim protetor a
gue se propde a lei. Ha siléncios e reticéncias legislativas nao fortuitas, mas
provavelmente meditadas, de modo que em tal hipotese é preciso agarrar-se ao
critério — por si tdo mecéanico e talvez falaz — oposto ao da analogia, e que é o de
‘ubi lex voluit dixit’ /.../ Com efeito, em leis como estas em que a finalidade
protetora leva o legislador a estender o mais possivel a regulamentacéo tutelar
com férmulas habitualmente meditadas e amplas, é necessario entender, melhor
ainda, que se a interpretacdo duvidosa de uma férmula deve ser conciliada com o



fim e a economia geral da lei, uma lacuna ou um siléncio ndo deverao ser
integrados as pressas, haquele sentido unilateral, porque ndo se pode excluir a
possibilidade de que a lacuna desejada represente uma homenagem ao equilibrio
entre os contratantes[19].

Ao menos de forma absoluta, ndo se pode afirmar que o empregado sempre sera
a parte hipossuficiente da relacéo juridica, eis que, em certos casos, 0
empregador podera ser tdo, ou mais, fragil que o préprio empregado.

Neste sentido, exemplificando, Francisco Meton Marques de Lima menciona caso
concreto ocorrido na Vara do Trabalho de Quixada (CE), conforme ora se aduz:

Diante do pretdrio, 0 empregado e o patrdo, ambos com sintoma de infinita
pobreza; o primeiro reclama soma elevada de diferenca salarial, 13°, férias, horas
extras, salario-familia, indenizacdo de antigliidade, anotacfes de CTPS; o
reclamado ndo sabe sequer se manifestar em contestacéo, limita-se a dizer que
nao tem condigdo financeira para pagar qualquer indenizagédo, mesmo com
prejuizo do sustento proprio e da familia (claro que expresso em linguagem
coloquial); o Juiz-Presidente propGe a conciliagao e para a surpresa de todos, o
reclamado oferece a bodega ao reclamante na condicéo de este 0 empregar com
carteira assinada e salario-minimo. O reclamante rejeitou a proposta, dizendo que
a bodega (contra a qual reclamava) nédo suportava tal encargo[20].

Neste caso, ndo se pode afirmar de forma absoluta que o empregado seja a parte
hipossuficiente da relagéo juridica, razéo pela qual, em determinadas situacées, a
aplicacéo do principio deve ser mitigada, tendo em vista o fato de que a
hipossuficiéncia é reciproca.

Alids, reconhecendo que, em determinadas ocasifes, o hipossuficiente da relacao
nem sempre € o empregado, basta lembrar que a subordinacdo que se exige
Ccomo requisito para a caracterizacao da relacédo de emprego ndo € econdémica,
mas juridica. Nao é dificil encontrar situagdes em que o empregado, por diversas
razdes (outra fonte de renda, economias, heranca etc.), possui condi¢des
econOmicas melhores que o seu empregador.

Também, ha de se mencionar que existe grande divergéncia doutrinaria acerca da
possibilidade de aplicacdo da regra do in dubio pro operario no ambito processual,
sobretudo em se tratando de matéria probatoria. A doutrina divide-se,
basicamente, em duas correntes.

Com a finalidade de justificar a ado¢éo do referido principio, inclusive em matéria
probatoria, Cesarino Junior afirma que:

Na duvida, isto é, quando militam razdes pré e contra, € razoavel decidir a favor do
economicamente fraco, num litigio que visa, ndo satisfazer ambic¢des, mas a
prover as necessidades imediatas da vida. Isto € humano, isto atende ao interesse
social, ao bem comum. Nada tem de ousado, ou de classista. Classista seria



sempre decidir a favor do empregado, com duvidas ou sem duvidas, com a lei,
sem a lei ou contra a lei /.../ assim, o elemento ético-social, concretizado na tutela
razoavel do trabalhador, contribui para uma solucdo humana e justa[21].

No mesmo sentido, Mozart Victor Russomano entende que se deve decidir em
favor do empregado sempre que o juiz estiver, com fundados motivos, hesitante
entre duas solu¢Bes opostas. E quer essa duvida resulte da ‘interpretacao da lei’,
quer resulte da ‘avaliacao critica da prova’, a conclusdo do magistrado deve ser a
mesma[22].

Para Santiago Rubinstein, a duvida do legislador pode ocorrer tanto no momento
de interpretacéo da lei ou da aplicacdo in concreto da norma juridica, bem como
na valoracao das provas produzidas pelas partes no processo, sendo que, em
todas essas hipoteses, pode haver a incidéncia da regra do in dubio pro
operario[23].

Em contrapartida, a doutrina mais tradicional sustenta que a questao deve ser
analisada sob o prisma do onus probandi, e ndo pela aplicacéo da regra do in
dubio pro operario, sendo certo que somente podera o magistrado afastar-se
desse critério, nos casos em que o legislador estabeleceu determinadas
presuncgdes, permitindo-se, pois, a inversao do 6nus da proval24].

Como exemplo tipico disso, pode-se mencionar 0 caso em que o empregado, com
a finalidade de comprovar a jornada de trabalho laborada, requer ao juiz determine
ao empregador para proceder a juntada de cartbes de ponto, sob as penas do art.
359 do Cdédigo de Processo Civil. No caso de o empregador ignorar a
determinacao judicial, havera uma presuncao de veracidade das alegacfes do
empregado, por forga da disposi¢ao constante no art. 359 do CPCivil e Enunciado
n° 338 da Sumula de Jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do
Trabalho[25].

Entretanto, o caso acima mencionado reflete perfeitamente uma incidéncia do
principio da protec&o, mas néo da regra do in dubio pro operario. O exemplo
demonstra perfeitamente a aplicacdo das normas processuais atinentes ao 6nus
da prova, sendo certo que a presuncao de veracidade das alegacdes do
empregado, ndo demonstram aplicacao da in dubio pro operario, mas apenas
consequéncia por ndo ter o empregador se desincumbido do seu onus probandi.

Neste sentido, o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regido decidiu da
seguinte forma:

Prova dividida ou inconclusiva - deciséo judicial.

O principio do ‘in dubio pro operario’ € de natureza exclusivamente hermenéutica,
guando o julgador, ao deparar-se com um dispositivo legal de sentido dubio,
adotara a interpretacédo que for mais benéfica ao trabalhador, considerando-se que
as leis trabalhistas, por principio, sédo protetivas do hipossuficiente. A interpretacao



de provas, entretanto, € de natureza processual e neste campo néo existe
protecdo ao trabalhador, buscando-se, ao contrario, a igualdade entre os
litigantes, motivo pelo qual a dubiedade ou inconclusao de provas levara o
julgador a decidir contra a parte que detenha o 6nus probatdrio, inimportando se
este é o empregado ou o empregador.

(TRT24%R - RO n° 4.310/93 - Rel. Juiz Amaury Rodrigues Pinto Junior - DIMS
28.03.94)[26].

Para Manoel Antonio Teixeira Filho, ndo havera incidéncia da regra do in dubio pro
operario em matéria probatéria, tendo em vista que ou a prova existe ou ndo se
prova. A insuficiéncia de prova gera a improcedéncia do pedido e, portanto, o
resultado sera desfavoravel aquele que detinha o 6nus da prova, seja ele o
empregado seja ele o empregado. Por outro lado, se ambos os litigantes
produzirem as suas provas e esta ficar dividida, devera o magistrado utilizar-se do
principio da persuasao racional, decidindo-se pela ado¢éo da prova que melhor
lhe convenceu, nunca pendendo-se pela utilizacédo da in dubio pro operario, j& que
neste campo ndo ha qualquer eficacia desta norma[27].

Afirma Benito Pérez que a in dubio pro operario se aplica para a interpretacéo, ou
seja, a verificacdo do sentido da norma juridica, tendo em vista que é a forma de
atuar conforma o espirito da lei. Porém, ndo seré possivel a sua utilizagdo em
matéria probatoria, jA que os fatos devem chegar ao juiz exatamente como eles
ocorreram, sendo vedada a utilizagdo dessa regra para suprir deficiéncias
probatorias[28].

A decisdo em beneficio do empregado, pelo simples fato de ser empregado, ndo é
decisdo que se coaduna com as normas juridicas positivadas, mas, ao contrario
disso, reflete atitude piedosa, de favor, que se ressente de qualquer lastro de
juridicidade. Torna a sentenca fragil, suscetivel de virtual reforma pelo grau de
jurisdicéo superior. A desigualdade real entre as partes, entretanto, ha de ser
outorgada por leis processuais adequadas e nao pela pessoa do julgador, a poder
de certos critérios subjetivos e casuisticos[29].

Assim, a aplicacdo a regra do in dubio pro operario ndo pode ser aplicada de
forma absoluta, sendo que a sua aplicacdo requer discernimento e ponderacéo do
magistrado diante das situacfes concretas, sob pena de, em certos casos, em vez
de igualar os desiguais, acarretar uma desigualdade ainda maior, ou, por vezes,
decidir arbitrariamente em favor de quem néao faz jus a tutela jurisdicional
pleiteada.

3.2 Norma mais favoravel

A regra da aplicacdo da norma mais favoravel se constitui mais uma das vertentes
do principio da protecdo no ambito do Direito do Trabalho.



Segundo Alonso Garcia existem duas formas de se entender essa regra: sentido
proprio e improprio. No sentido impréprio, ndo se trata de verificar, dentre varias
normas aplicaveis, a que se mostra mais benéfica ao empregado, mas, mostra-se
no sentido de verificar, dentre as varias formas de interpretar a lei, qual a
interpretacdo mais favoravel. Entretanto, neste sentido, essa regra se confunde
com a in dubio pro operario. Em seu sentido préoprio, a regra se mostra efetiva
quando existem varias normas aplicaveis a mesma situacao juridica[30]. Eis ai a
verdadeira mostra da regra.

A regra da aplicacdo da norma mais favoravel resume-se em que havendo uma
pluralidade de normas aplicaveis a uma relagcéo de trabalho, ha de se optar pela
gue seja mais favoravel ao trabalhador[31]. Neste sentido, independentemente da
sua colocac¢do na escala hierarquica das normas juridicas, aplica-se, em cada
caso, a que for mais favoravel ao trabalhador[32].

Em tese, ndo deveria existir o problema para o julgador de verificar qual seria a
norma mais favoravel para a sua aplicacdo in concreto, ante a existéncia de
hierarquia de leis, ja que bastaria a aplicacdo da norma hierarquicamente de grau
superior. Entretanto, em face da existéncia dessa regra, pode-se dizer que
formalmente ndo existe uma hierarquia das leis, ja que no ambito do Direito do
Trabalho as normas juridicas conferem um minimo ao empregado, sendo que sera
perfeitamente licito as partes pactuarem clausulas mais benéficas ao empregado,
serdo essas, pois, as normas aplicaveis a relagdo de emprego.

Com muita maestria, Amauri Mascaro Nascimento expde a ratificacao da idéia
acima descrita:

Ao contrério do direito comum, em nosso direito entre varias normas sobre a
mesma matéria, a piramide que entre elas se constitui terd no veértice, ndo a
Constituicdo Federal, ou a lei federal, ou as convencgdes coletivas, ou o
regulamento de empresa, de modo invariavel e fixo. O vértice da piramide da
hierarquia das normas trabalhistas sera ocupado pela norma mais favoravel ao
trabalhador dentre as diferentes em vigor[33].

E importante ressaltar que existe um limite para a aplicacdo da norma mais
favoravel ao empregado, ja que o intérprete ou aplicador da lei ndo deve ter em
vista o empregado considerado isoladamente, mas, deve buscar a preservacao do
interesse coletivo. Urge, ainda, mencionar que, sobrepondo-se ao interesse da
coletividade, ndo podera haver afronta ao interesse publico. Assim, a norma mais
favoravel ao empregado, isoladamente considerado, ndo pode ser desfavoravel
para a sua categoria profissional[34].

Contudo, a maior dificuldade na aplicacdo da regra da norma mais favoravel esta
em identificar tal norma, dentre as varias normas aplicaveis ao caso concreto,
dada a pluralidade de fontes formais do Direito do Trabalho, tais como as leis, as
convencodes e acordos coletivos, sentencas normativas, regulamentos de



empresa, etc.. Surge, pois, a grande pergunta: como se identifica a norma mais
favoravel a ser aplicada a relagdo de emprego?

Segundo Paul Durand, existem alguns critérios para que o intérprete ou aplicador
da lei identifique a norma mais favoravel, consubstanciando-se nos principios
orientadores:

1) a verificacdo devera se dar considerando-se o conteudo das normas, sem levar
em consideracao, entretanto, as consequéncias econémicas que poderao ser
ocasionadas posteriormente;

2) a busca da norma mais favoravel devera levar em consideracéo a coletividade
trabalhadora, ndo considerando, pois, isoladamente, o trabalhador. A clausula
contida em convencao coletiva de trabalho que fosse prejudicial a coletividade
seria nula, ainda que trouxesse beneficios a um trabalhador, isoladamente
considerado;

3) a apreciacdo da norma mais favoravel ndo depende de avaliagdo subjetiva dos
interessados, mas de forma objetiva, em funcéo das razdes que tenham inspirado
as normas;

4) a comparacgdo entre duas normas aplicaveis deverd ser feito de forma concreta,
verificando se a regra inferior €, no caso, mais ou menos favoravel aos
trabalhadores[35];

5) como a possibilidade de melhorar a condicdo dos trabalhadores constitui uma
excecao ao principio da intangibilidade da regra imperativa hierarquicamente
superior, ndo se pode admitir a eficacia de uma disposicéo inferior, embora se
possa duvidar de que seja efetivamente mais favoravel aos trabalhadores[36].

Conforme a licdo do mestre francés, o intérprete ou aplicador da lei deve pautar-se
por esses principios orientadores para a verificacdo da norma mais favoravel ao
empregado com o fito de aplica-la in concreto. Apés essa verificacao, indaga-se:
como se estabelece a comparagdo? Devem ser comparadas as duas normas em
seu conjunto ou tomada de cada norma a parte que seja mais favoravel ao
trabalhador?[37]

Basicamente, existem duas teorias acerca da aplicacdo da norma mais favoravel:
teoria do incindibilidade ou conglobamento, teoria da acumula¢do ou atomista.

A teoria incindibilidade ou conglobamento preconiza que as normas devem ser
consideradas em seu conjunto, sendo certo que néo deve haver a cisao do
instrumento que contém as normas aplicaveis. Devera, portanto, segundo essa
teoria, haver a consideracao global ou do conjunto das normas aplicaveis[38].



A teoria da acumulacao ou atomista consubstancia-se na possibilidade de
extracdo de cada norma as disposi¢fes mais favoraveis ao trabalhador, ou seja,
haveria uma soma das vantagens extraidas de diferentes normas. Denomina-se
atomista, pelo fato de que ndo toma o todo como um conjunto, mas a cada uma de
suas partes como coisas separaveis[39].

Entretanto, embora sejam essas as duas posi¢cées mais tradicionais, € de
fundamental importancia mencionar as idéias de Aldo Cessari, dada a
possibilidade de ampliacdo das alternativas tradicionais. O ilustre autor, além
daquelas duas teorias ja apresentadas, aponta a teoria da incindibilidade dos
institutos e a teoria da incindibilidade das clausulas.

N&o se pode negar que a teoria da acumulagao e a teoria do conglobamento
analisam de forma radical a norma mais favoravel aplicavel a relagcédo de emprego.
As teorias indicadas pelo autor italiano constitui, sem sombra de davida, uma
posicao intermediaria para a busca da norma aplicavel. Entretanto, ndo se pensa
em comparacao de clausulas nem em cisdo de clausulas, eis que normalmente
seria muito dificil fazé-lo, ja que estas encerram em si a vontade das partes na
negociacéao coletiva. Parece adequado se falar em incindibilidade de institutos, eis
gue a sua comparacao mostra-se mais racional, pressupondo, necessariamente,
uma unidade conceitual e organica[40].

Neste sentido, Pla Rodriguez entende que a posicdo mais razoavel, seria aquela
segundo a qual o conjunto que se leva em conta para estabelecer a comparacédo &
o integrado pelas normas referentes a mesma matéria, que nao se pode dissociar
sem perda de sua harmonia interior[41].

Em que pese seja passivel de muito respeito a tese apresentada, a verdade é que,
neste tema, doutrina e a jurisprudéncia titubeiam, havendo uma certa
preponderancia da teoria do conglobamento, ja que esta visivelmente prestigia
outro principio de Direito do Trabalho, qual seja, o principio da autodeterminacgéo
coletiva.

Alias, é importante mencionar que, no ambito do Direito do Trabalho na Espanha,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a regra € conhecida como principio da
norma mais benéfica em seu conjunto[42].

Neste sentido, acolhendo a teoria do conglobamento, o Colendo Tribunal Superior
do Trabalho proferiu a seguinte decisao:

Horas in itinere - Principio do conglobamento x principio da norma mais favoravel -
Teto méaximo para sua concessao fixado em convencao coletiva.

Sendo a convencao coletiva firmada mediante transacdo entre as partes, ha que
se ter em mente o principio do conglobamento onde a classe trabalhadora, para
obter certas vantagens, negocia em relacdo a outras. Isso de modo algum afeta o
principio da norma mais favoravel ao trabalhador, uma vez que a norma coletiva



deve ser analisada sistemicamente e ndo particularmente, sob pena de sua
descaracterizacdo. Assim, é valida a fixacdo de teto maximo para a concesséo de
horas in itinere em convencao coletiva.

(TST - RR n®214.745 - 53 T - Ac. n°® 903/97 - Rel. Min. Armando de Brito - DJU
18.04.97)[43].

Também assim, prestigiando a regra em questéo, decidiu o Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 52 Regido:

Norma coletiva — norma mais favoravel.

De acordo com a teoria do conglobamento, é da interpretacéo do conjunto das
clausulas normativas instituidas pelos respectivos instrumentos que se extrai o
conceito da norma mais favoravel.

(TRT - 52 R. - RO 008.95.1827-50 - Ac. 12 T. 1.893/97 - Rel. Juiz Roberto Pessoa -
DJBA 20/03/97) [44].

Conforme ja mencionado, resta evidente que a jurisprudéncia e a doutrina tem
dado guarida ao principio da autodeterminacédo coletiva[45], ja que a propria
Constituicao Federal foi bastante rica nesta questéo, permitindo a reducao de
salarios, a compensacao da jornada de trabalho, inclusive no que tange ao
trabalho em turno ininterrupto de revezamento e, por fim, a reconhecimento das
convencgdes e acordos coletivos de trabalho, sempre mediante a negociacao
coletiva com a participacéo da entidade sindical[46].

A negociacédo coletiva deve ser instrumento de melhoria das condi¢ces de trabalho
e, também, das condi¢des de vida dos trabalhadores, razao pela qual deve ser
atribuida prevaléncia das normas coletivas sobre as normas individuais, inclusive
no que tange a identificagdo da norma mais favoravel aplicavel a determinada
relacdo de emprego.

Neste sentido, prestigiando a autodeterminacao coletiva, o Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regiéo proferiu a seguinte deciséo:

Horas in itinere - Pré-fixagcao por intermédio de norma coletiva - Possibilidade.

A pré-fixacdo de horas "in itinere" mediante negociagao coletiva se toma
perfeitamente possivel, em virtude da aplicacdo do principio do conglobamento,
segundo o qual podem ser pactuadas em convencdes e acordos coletivos de
trabalho, clausulas aparentemente desfavoraveis aos trabalhadores, ao lado de
outras que estipulem beneficios nem sempre protegidos pelas normas positivas,
sem que o resultado global da avenca coletiva seja considerado necessariamente
prejudicial, afastando-se assim a ocorréncia de qualquer nulidade.



(TRT - 152R - RO n° 20.906/96-0 - 52 T - Ac. 010760/98 - Rel. Juiz Luis Carlos
Céandido Martins Sotero da Silva - DOE 05.05.98)[47].

De igual forma, o Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido decidiu a
matéria da seguinte forma:

Acordo coletivo de trabalho - Transagéo - Validade.

A autonomia dos sindicatos na negociagao dos interesses e direitos da categoria
representada encontra especial relevo na atual Constituicdo da Republica - artigos
89, incisos I, Il e VI, e 7° XXVI -, ndo havendo como se questionar a validade de
clausulas de instrumento coletivo, livremente pactuadas, mormente se 0s
representados se beneficiaram de outras vantagens do ajuste entabulado,
pressupondo-se a intencdo de concessoes reciprocas. Deve a norma coletiva ser
interpretada levando-se em conta a Teoria do Conglobamento ou da
Incindibilidade, a qual ndo admite a invocacao de prejuizo como objecédo a uma
clausula, abstraindo-a do conjunto que compde a totalidade da negociacao
coletiva. Recurso a que se nega provimento.

(TRT - 102R - RO n° 924/97 - Ac. 22 T - Rel. Juiza Heloisa Pinto Marques - J.
10.03.98 - DJ. 27.03.98)[48].

Em recente deciséo, a mais alta Corte Trabalhista decidiu no sentido de dar
prevaléncia a autodeterminacédo coletiva em detrimento de interesse de
trabalhador individualmente considerado, tendo em vista que as partes, por meio
de convengao ou acordo coletivo, livremente pactuaram as condi¢des de trabalho
e, sendo assim, devem ser cumpridas. Confira-se:

Horas in itinere — Existéncia de horas excedentes a prevista na norma coletiva.

Havendo clausula normativa dispondo que serdo consideradas horas ‘in itinere’
apenas uma hora diaria, independentemente de comprovacao, impossivel a
desconsideracéo do pactuado, tendo em vista o reconhecimento das convengdes
e acordos coletivos de trabalho, decorrentes de determinagéo constitucional,
conforme exegese do art. 7°, XXVI, da atual Carta Politica. Recurso Provido.

(TST — RR n° 348.875/97.2 — Ac. 12 T. — Rel. Min. Carlos Alberto Reis de Paula —|.
15.12.99)[49].

E possivel, portanto, extrair que a verificagdo da norma mais favoravel ndo podera
ser apurada pela acumulacéo de todas as normas favoraveis ao empregado,
sendo ser feita a partir de um conjunto de normas. A adocao da teoria da
acumulacéo fere o poder de disposicdo das partes em negociacao coletiva, e,
sobretudo, vulnera o principio da autodeterminacao coletiva, tendo em vista que,
em certas ocasifes, a categoria profissional negocia em relacéo a determinadas
matérias, justamente com o fito de obter vantagens em outra. Assim, a ado¢ao da



teoria da acumulacéo, geraria um desequilibrio entre as partes, estabelecendo
vantagens indevidas a uma delas e, além disso, poderia prejudicar sobremaneira o
gque arduamente se busca — negociagao coletiva para o estabelecimento das
condicdes de trabalho.

3.3 Condigcdo mais benéfica

A regra da condicdo mais benéfica consubstancia-se em mais uma das
ramificagBes do principio da protecao, instituido com o fito de igualar as partes
desiguais no ambito do Direito do Trabalho.

Essa regra determina a prevaléncia das condi¢des mais vantajosas para o
trabalhador, ajustadas no contrato de trabalho ou resultantes do regulamento de
empresa, ainda que vigore ou sobrevenha norma juridica imperativa prescrevendo
menor nivel de protecdo e que com esta ndo sejam elas incompativeis[50].

Para Odonel Urbano Gongales, a regra da condicdo mais benéfica possui a sua
base no direito adquirido, garantia insculpida no art. 5°, inciso XXXVI da
Constituicdo Federal[51]. Conforme o entendimento do autor, a lei ndo pode tirar
do trabalhador condicdes e beneficios ja concedidos e adquiridos, exatamente por
ser o trabalhador a parte hipossuficiente da relagédo de trabalho. Do contréario, o
trabalhador ndo teria nenhuma seguranca em sua vida quotidiana[52].

Segundo Pla Rodrigues, a regra da condi¢cdo mais benéfica pressupde a
existéncia de uma situacao concreta, anteriormente reconhecida, e determina que
ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao trabalhador que
a nova norma aplicavel[53].

Conforme ja mencionado, a aplicacao da regra exige como pressuposto a
existéncia de uma situacdo concreta, sendo que essa situacdo pode ser resultar
de lei, convengéo ou acordo coletivo, sentenga normativa, contrato individual de
trabalho e, até mesmo, regulamento de empresa. Basta o reconhecimento de uma
situacao concreta mais benéfica ao empregado.

Em sua licdo, Francisco Meton Marques de Lima entende que a regra da condi¢cao
mais benéfica repousa, basicamente, sobre dois fundamentos: a) a modificacao
das normas trabalhistas ndo pode operar ‘in pejus’; e b) o rebaixamento fere o
direito adquirido, constitucionalmente protegido[54].

Efetivamente, a alteracdo das normas trabalhistas (lato sensu) ndo pode gerar
uma modificacdo para piorar as condi¢des de trabalho do empregado. Pode-se
dizer que esse fundamento encontra guarida no direito positivo, evidenciado pela
disposicéo segundo a qual as relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto
de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicdes de protecéo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes[55].



Ratificando o posicionamento do legislador, nesse sentido, o Enunciado n°® 51 da
Sumula de Jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho dispde que
as clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, s atingirdo os trabalhadores admitidos apos a revogacao ou
alteracéo do regulamento.

Complementando o fundamento ja exposto, o segundo fundamento apontado pelo
legislador também demonstra situacao de afronta a regra da condicdo mais
benéfica, eis que ndo s6 o rebaixamento do empregado, mas qualquer alteracao
gue seja prejudicial ao empregado podera ser declarada nula.

Neste sentido, também é possivel encontrar norma positivada que reflete clara
influéncia da regra ora tratada, sendo possivel a sua identificacdo com a
disposicéo segundo a qual so é licita a alteracdo das respectivas condi¢cdes (de
trabalho) por matuo consentimento, e, ainda assim, desde que néo resultem,
direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da
clausula infringente desta garantia[56].

Segundo Alonso Garcia, da aplicacdo da regra da condigdo mais benéfica surgem
duas consequéncias:

1) quando se estabelecer uma regulamentacado ou disposi¢ado de carater geral,
aplicavel a todo o conjunto de situacdes trabalhistas, estas ficardo alteradas em
suas condi¢des anteriores, desde que ndo sejam mais benéficas ao trabalhador do
gue as recentemente estabelecidas; e

2) salvo disposicéo expressa em contrario, a nova regulamentacéo devera
respeitar, como situagdes concretas reconhecidas em favor do trabalhador, ou
trabalhadores interessados, as condi¢cdes que Ihes resultem mais benéficas do
gue as estabelecidas para a matéria ou matéria tratadas — ou em seu conjunto —
pela nova regulamentacéao[57].

A aplicacao da regra da condi¢do mais benéfica pode operar de forma restritiva ou
extensiva. Opera de forma restritiva, quando obriga o0 empregador a manter as
condi¢des que ja asseguram situacdo mais vantajosa ao empregado, em face da
nova regulamentacao que supriria essa vantagem. Opera de forma extensiva,
quando for possivel as partes, ainda que de forma indireta, pactuarem condi¢cées
mais benéficas ao trabalhador, superiores aguelas garantias minimas legalmente
fixadas[58].

Embora sempre se fale acerca da condicdo mais benéfica, resta indagar sobre
quais seriam as condi¢cdes mais benéficas que devem ser respeitadas.

Para De La Lama Rivera, somente podem ser invocadas aquelas condi¢cdes mais
benéficas que tenham sido instituidas de forma definitiva, sendo que aquelas
vantagens outorgadas, de forma tacita ou expressa, em carater provisorio, hao
podem ser invocadas para a aplicacdo da regra da condi¢cdo mais benéfica[59].



Assim, segundo o entendimento do mestre espanhol, aquela condicéo de carater
mais benéfico instituida provisoriamente, em face de determinada situagéo,
cessara tdo logo se extinga a sua causa, sem que se incorpore aquelas vantagens
ao contrato de trabalho do empregado.

Exemplo tipico da situacdo acima descrita reside no caso de um empregado
substituir, em carater interino, outro empregado, ocasido em que perceberia igual
salario, mas, tdo-logo retornasse a ocupacao anterior, voltaria a receber o antigo
salério, sem que a vantagem provisoriamente instituida se incorporasse ao seu
contrato de trabalho. Alias, neste sentido, o art. 450 da CLT dispde que ao
empregado chamado a ocupar, em comissao, interinamente, ou em substituicdo
eventual ou temporaria, cargo diverso do que exercer na empresa, serao
garantidas a contagem do tempo naquele servi¢co, bem como volta ao cargo
anterior.

De igual sorte, ha de se mencionar que ndo ha condicdo mais benéfica decorrente
de condigOes de trabalho adversas, ainda que tais situagdes gerem uma
remuneracao maior ao trabalhador. Por exemplo, embora o empregado receba
adicional de insalubridade, adicional de periculosidade, adicional noturno e horas
extras, estas nao se tratam de condi¢c6es mais benéficas e, a eliminacao da
insalubridade, periculosidade, trabalho noturno e extraordinario, com a
consequente exclusdo do pagamento, ndo se trata de supresséo de condicdo mais
benéfica ao empregado[60].

Prosseguindo, segundo a concepc¢ao de De La Lama Rivera, existem dois
inconvenientes para a aplicacdo da regra da condigdo mais benéfica,
consubstanciando-se em inconveniente econémico e psicolégico. O inconveniente
econdmico traduz-se em elevados encargos para a empresa, que ocasionalmente
pode nao ter condicBes para suporta-los, determinando, pois, o seu fracasso e
ruina, juntamente com todas as demais consequéncias. O inconveniente
psicolégico mostra-se em face de que tal regra pode ser inibidora a outorga de
vantagens ou beneficios ao trabalhador, ainda que de forma transitéria, diante do
risco de tornar-se inalteravel[61].

Em face desses inconvenientes, o mestre espanhol entende que existem duas
espécies de condicdes favoraveis: 1) aquelas que produzem efeitos legais, sendo
juridicamente exigivel seu cumprimento, por serem fonte de direitos subjetivos; 2)
a de cumprimento inexigivel por estarem baseadas unicamente na liberalidade do
empresario, sem criar direito subjetivo algum, por ndo ser essa a vontade do
mesmo. Costumam também estar ligadas a fatos ou atos determinados. Séo
anulaveis a qualqguer momento[62].

Com muita propriedade, Pla Rodriguez tece critica ao entendimento do mestre
espanhol, j& que ndo ha que se falar em duas espécies de condi¢Bes benéficas.
Uma coisa € o estabelecimento de condi¢cGes benéficas oferecidas
provisoriamente, em virtude da ocupacdo de um determinado cargo, o que sera
revertido posteriormente e, outra coisa, € a manutencao das condi¢cdes mais



benéficas oferecidas espontaneamente pelo empregador. Ndo ha que se falar em
desrespeito a tal regra, pelo simples fato de determinada condicao ter sido
instituida pelo empregador[63].

Concluindo, qualquer modificacédo das condi¢Bes de trabalho importard em afronta
a regra da condicdo mais benéfica, ja que tal postulado repousa sobre a garantia
constitucional de respeito ao direito adquirido, salvo em se tratando de condi¢des
benéficas estabelecidas provisoriamente, as quais poderéo ser suprimidas e,
ainda, aquelas modificacdes que nao importam em alteracdo de condicdo mais
benéfica, tais como a supressao de labor em ambiente insalubre ou perigoso,
trabalho noturno e extraordinario.

4 Conclusao

O presente estudo teve por finalidade ressaltar a importancia dos principios de
direito na elaboracéo, interpretacéo e aplicagcdo da norma juridica, sobretudo em
se tratando de Direito do Trabalho, ramo da ciéncia juridica que visa regular as
relacdes entre trabalhadores e empregadores.

Os principios de Direito do Trabalho, inegavelmente, constituem uma forma de
protecao do trabalhador, ja que neste ramo de direito, ao contrario da paridade
das partes existente no direito comum, existe uma flagrante desigualdade entre as
partes contratantes. Pode-se dizer que o principio basilar informativo do Direito do
Trabalho é o principio da protecéo, sendo que este principio comporta subdivisdo
para estabelecer trés regras: in dubio pro operario, norma mais favoravel e
condicdo mais benéfica.

Em sintese, pode-se afirmar que a aplicacdo dessas trés regras visam a igualdade
das partes — ndo no campo econdmico —, mas no sentido tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, eis ai a esséncia do principio da isonomia ou
igualdade substancial. Ndo basta a garantia formal da igualdade das partes, mas ¢é
necessario assegurar a igualdade substancial. O Direito do Trabalho, com a
finalidade de igualar os desiguais, estabeleceu normas em beneficio da parte mais
fragil: o trabalhador.

Entretanto, o que se buscou demonstrar com o presente estudo € que a aplicacéo
dos principios, em geral, e, especialmente o principio da protecéo, ndo pode
ocorrer de forma absoluta e impensada, sob pena de, em certos casos, em vez de
igualar os desiguais, acarretar uma desigualdade ainda maior, ou, por vezes,
decidir arbitrariamente em favor de quem néao faz jus a tutela jurisdicional
pleiteada.

A tendéncia é flexibilizagdo das normas que regulam o Direito do Trabalho,
visando o privilégio da coletividade trabalhadora, relegando a segundo plano o
trabalhador individualmente considerado, razdo pela qual a aplicacdo do principio
da protecéo, certas vezes, fica um tanto quanto limitada, demonstrando, assim,



que o principio em comento ndo se aplica de forma absoluta as relagdes de
trabalho, mas, ao contrario do que se pensa, comporta certas limitacdes.

Julio Ricardo de Paula Amaral

Mestre em Direito pelo Universidade Estadual de Londrina e advogado na regiédo
metropolitana de Londrina
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Em seu voto, o Ministro CARLOS ALBERTO REIS DE PAULA afirma que no caso
em tela, verifica-se que o acordo coletivo assegurava aos trabalhadores o
pagamento de uma hora diaria a titulo de remuneracéo ‘in itinere’
independentemente de comprovagao. Por outro lado, ficou evidenciada, no
acordao regional, a comprovacao de que o tempo gasto no percurso foi superior
ao que fora estabelecido na norma coletiva.

Ressalte-se que o entendimento predominante nessa Turma € o da prevaléncia do
acordo coletivo de trabalho, que fora celebrado pela entidade sindical
representativa da classe dos trabalhadores, tendo como base a livre estipulacéo
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desconsideracdo do pactuado, tendo em vista o reconhecimento das convengdes

e acordos coletivos de trabalho decorrentes de determinacéo constitucional,
conforme exegese, do art. 7°, XXVI, da atual Carta Politica.

Ante o0 exposto, ressalvado meu entendimento pessoal, dou provimento para
excluir da condenacao as horas ‘in itinere’ deferidas pelo Regional,
restabelecendo, assim, a sentenga de origem, no particular.
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