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Resumo: O presente estudo indica suas consideracdes sobre a mitigacdo da protecdo do
trabalhador. Em uma andlise instantdnea busca compreender o aspecto histdrico, almeja
justificar as concepgdes obtidas nas revolugdes industriais, apresenta a orientacdo no sentido
de buscar a esséncia sobre o tema através das fontes do Direito, indicadas por Rizzatto Nunes,
pg. 80, ano 2008, quais sejam Legislacdo, Jurisprudéncia, Doutrina e Costume, neste primeiro
aspecto a leitura proporciona uma visdo sobre como a mitigagcdo da prote¢do do trabalhador é
aresta que deve ser afinada, e compreende uma problemdtica sobre sua esséncia e
legitimidade do tema. Adiante, o passo metodologico adotado, apresenta consideracdo no
sentido de solucionar os problemas apresentados com a auséncia de equidade na relacdo de
trabalho, compreendendo e indicando dois principais pardmetros para mitigacdo da referida
protecdo. Conclui o estudo com um convite a seus interlocutores para refletirem sobre as
consequéncias de todo o pensamento apresentado no transcurso do estudo, e traca diretriz para

reflexdo sobre o futuro do Direito do Trabalho sobre este aspecto.
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1 Introducao

A compreensdo da mitigacdo da prote¢do do trabalhador compreende uma reflexao
muito profunda sobre a ontologia e cogéncia da prépria origem do Direito do Trabalho. Exige
do jurista um abandono de toda a sua parcialidade sobre o tema, e da mesma forma exige uma

dedicagdo sobre todas as arestas deste novo rumo jusfundamental.

Para tanto, o presente estudo compreende delicadamente, diretrizes de se obter e
indicar os novos rumos do Direito do Trabalho, com o objetivo de apresentar a complexidade

de tal sugestao de mitigacao.

O estudo passa por um retrocesso dos aspectos originais, buscando apresentar para o
interlocutor algum raciocinio sobre as defini¢des de origem do Direito do Trabalho e

derivadamente a sua prote¢ao.

Adiante, o estudo apresenta uma explicacdo sobre a protecdo do trabalhador fundada
nas principais fontes do Direito adotadas por Rizzatto Nunes (2008, p. 80) interpretando os
enunciados prescritivos legais, compreendendo julgados, comentando doutrinas e analisando

costumes acerca de tal tema.

Em momento final, o substrato da 16gica compreende uma consequéncia séria, a ndo
mitigacdo do principio da protecdo ao trabalhador pode fadar ao fracasso a equidade entre as

partes, tanto prezada.

O presente estudo indica solucdo para a problematica, dedicando grande parte da sua

extensao final a fixar algumas consideracdes sobre a legitimidade da mitigacao aqui sugerida.

Para tanto, sdo apresentados dois paramentos da mitigacdo da protecdo do trabalhador.
O primeiro consistindo em um parametro adstrito ao tipo societdrio do empregador, alerta
para a prudéncia na utilizagao deste parametro, haja vista que ndo deve jamais ser utilizado de
forma isolada, visto que ndao possui elementos independentes, e da mesma forma nao

proporciona certeza na legitimidade da mitigacdo quando utilizado de forma tnica e paralela.

Indica também outro parametro, sendo ele baseado na utilizacio do Bindmio
Hipossuficiéncia vs. Tratamento diferenciado ao empregador, tangendo uma abordagem mais
objetiva, no contexto de compreensdo, dosimetria e proporcionalidade dos dois elementos

mencionados no bindmio.
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O estudo almeja com todas estas exposicoes, tracar diretriz no sentido de uma reflexao
sobre o tema, orientando dar cogéncia a flexibilidade na Protecdo dedicada ao Trabalhador, na
guia de revisar o pensamento sobre a efetividade e equidade na relagdo de Trabalho, com a

inclusdo dos novos preceitos empresariais da Sociedade brasileira.

2 Hermenéutica sobre o direito fundamental da protecio no Direito do Trabalho

Segundo algumas teorias filosoficas, os homens a partir de suas existéncias, devem
conhecer suas origens antes de prosseguir na marcha rumo a futuro, este preceito é base para a
frase de Miguel Reale, “A vida do direito € o didlogo da histdria”, assim temos ao estudar e
pesquisar a origem do Principio da Protecdo do Trabalhador, se faz necessdrias as
consideragdes tangendo alguns vetores superficiais, o primeiro seria a andlise sobre sua
origem e evolucdo do tema, tanto dentro do ordenamento juridico brasileiro, quanto em seu
aspecto internacional.

Em frente, cabe a diretriz sobre a esséncia do presente mandado de otimizacdo,
subtraida da andlise detalhada das principais fontes do Direito, quais sejam, as fontes estatais
(Legislacao e Jurisprudéncia) e as fontes ndo-estatais (Doutrina e Costume).

Este eixo 16gico indica-se uma peca elementar para futuras fixacdes e conclusdes e de

possiveis parametros e conceitos sobre o tema.

2.1 Origem do principio da protecao

Ao classificarmos o Direito como matéria de cunho cientifico podemos notar que na
aplicacdo fatica das identificacdes cientificas a nossa ciéncia social ndo possui “tubos de
ensaio”, precisamente nao existem laboratdérios onde a norma juridica tenha a possibilidade de
ser testada e executada, antes de sua vigéncia no ordenamento juridico (LORENZETTI, 2010,

p. 145).

A saida para essa questao € indicada por Lorenzetti, que utiliza a ciéncia do Direito,
consolidada no retrospecto histérico-juridico, indicando que o cdlculo de probabilidade e de
efetividade de uma nova norma no ordenamento juridico € exercido através de uma andlise

historica dos fatos.
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Assim a histéria desempenha para o Direito, um papel de grande relevancia, sobre

tudo em razdo do histérico de sucesso de algumas normas e o insucesso de outras.

E neste contexto que o Principio da Prote¢do no Direito do Trabalho estd contido, o
posicionamento dos fatos desempenha papel essencial para interpretacdo deste mandado de
otimizac¢do, como este estd posiciona nos dias atuais, € como a nova geracdo de juristas deve

olhar para o futuro deste Direito Fundamental.

Na verdade a origem do Principio da Prote¢cdo no Direito do Trabalho é bem
complacente com a evolucdo dos Direitos Fundamentais, especialmente no pds-guerra. Pode-
se dizer que a protecdo da parte fragil da relagdo de trabalho surgiu com a necessidade de

equidade entre o burgués que explorava a mao de obra, e o trabalhador.

Para satisfazer esta aspiracdo social, foram estipulados alguns parametros na relacao
de trabalho, e contido nestes estd o Principio da Protecio do Trabalhador. Na verdade este
parametro estd concretizado na estrutura sélida da protec@o do trabalhador, sendo utilizado até

hoje pelo empregado contra as supervenientes ingeréncias do empregador.

Esse retrospecto de hipossuficiéncia entre partes reflete os ideais dos tempos pés-
positivistas, os quais seguem na linha de aperfeicoamento do conhecimento humano,
subtraindo os ideais do positivismo acirrado, imposto sem qualquer outra valoragdo social,

seja ela filosofica, socioldgica, ou politica etc.

Na verdade esta ideia de equiparacdo através do tratamento privilegiado do
hipossuficiente nasce com a famigerada frase de Aristételes, a qual insurge a ideia de que os
iguais deveriam ser tratados de forma igual, e os desiguais deveriam ser equiparados na

medida proporcional de sua desigualdade.

Esta maxima carrega conceitos semanticos que embasam algumas teses do pos-
positivismo, no sentido de criticar o positivismo 16gico e inserir o neoconstitucionalismo,
através da perpetuidade moral dos Direitos Fundamentais, € neste segmento que principio em
questdo tomou carona na onda evolutiva dos Direitos e reflete inclusive na declaracdo

universal dos direitos do homem, no artigo XXIII, o qual diz:

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des
justas e favordveis de trabalho e a prote¢do contra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracio por igual
trabalho.
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3. Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatéria, que
lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de prote¢do social.

4. Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para prote¢ao de
seus interesses.

A interpretacdo destes enunciados prescritivos tem simbologias tdo abstratas que
comportam muitos dos Direitos decorrentes da relacdo de trabalho, mas todas com vertente na

tentativa de equiparar trabalhador e empregador.

Cabe destacar que no ambito nacional, a origem somadtica dos parametros de protecao
do trabalhador ja ecoava no ordenamento juridico, antes mesmo da efetivacdao expressa dos
Direitos Fundamentais no ambito internacional, esta ideia pode muito bem ser compreendida
na interpretacdo temporal, ja que a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), prescrita no

ano de 1943, a qual indica até hoje, as individualidades dos Direitos do trabalhador.

Com o advento da Constituicio da Republica Federativa de 1988, os Direitos a
Protec@o do trabalhador sé foram reforcados, em razdo daquilo j4 esbocado no carater da
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). Assim o art. 7° e seus incisos, garantiram no
ambito constitucional as caracteristicas de protecdo ja expressas na CLT, a qual, alids, foi

muito bem recepcionada pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. (CRFB)

Da mesma forma com que a sociedade obteve uma metamorfose no século passado
com a efetivacao dos Direito Fundamentais do trabalhador, os tempos atuais estdo nesta
mesma linha evolutiva, com mutacdes e aspiragdes sociais, que merecem a atencao dos novos
juristas os quais, interpretam a norma. E necessério frisar que pelo retrospecto histérico de
exploracdo do trabalho, de forma quase que truculenta, a maioria dos juristas no nosso tempo,
olham para o Principio da Protecdo como algo absoluto, irredutivel, que a qualquer modo nédo

deve ser flexibilizado.

A critica deste trabalho reside justamente nesta inflexibilidade da prote¢ao do
trabalhador, pois nada € de fato absoluto no Direito, e este pensamento retrogrado repercute

um ideal obsoleto, uma ideia de positivismo ldgico.

O atual momento histérico do principio da protecdo vive uma crise de identidade, em
razdo de interpretacdes neste eixo de ndo-mitigacdo da protec¢do do trabalhador. A atualidade,
principalmente no interior do Estado Democritico de Direito brasileiro, encontra-se numa

expansdo econdmica muito forte, o que, alids, nunca se viu na histdria deste nosso pais.
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Isso trouxe para o Direito, grandes incoeréncias, pois com o surgimento de novos tipos
societdrios, como o Micro Empreendedor Individual, a relacdo de trabalho e a
hipossuficiéncia do trabalhador com o empregador ja ndo € mais tdo absoluta com era na

época da prescri¢ao legislativa da CLT.

-

E necessdrio frisar que cada vez mais existe uma migracdo de trabalhadores que
buscam sua autonomia econdmica, criando seu proprio negécio. O trabalhador esta virando
empresario, um pequeno empresario que ndo fatura muito, e consequentemente nao possui
grande movimentacdo financeira, ou seja, de forma bem simplificada o empregado da

empresa estéd se tornando empregador independente e individual.

Isso fomenta o crescimento econdmico, mas consequentemente desencadeia uma
explosdo na informalidade da pessoa juridica que este ex-empregado, agora empreendedor,

cria.

Para buscar esta regulamentacdo, o Poder Executivo e Legislativo se véem for¢ados a
criar mecanismos de adequacdo para esta aspiracdo social, o que fomentou, e muito por sinal,
a criag@o de novos modelos de pessoa juridica, as quais sdo dotadas de uma singela tributacio,

sofrendo um controle de faturamento e limitacao nas contratacdes trabalhistas.

A celeuma deste trabalho reside neste paradigma, como a mutacdo econdmica e
juridica destes novos empresarios influencia na mitigacdo do principio da protecdo na relagdao

de trabalho.

A abordagem deve seguir uma metodologia muito bem elaborada, baseada na diretriz
da esséncia sobre o principio da protecdo na relagdo de trabalho, principalmente elencada nas

fontes do direito pés-moderno, quais sejam Legislacdo, Jurisprudéncia, Costume e Doutrina.

2.2 Esséncia do principio da protecao do trabalhador

Para que se possa buscar a mais exata compreensdao de como se qualifica, € como se
compreende a esséncia do Principio da Protecdo deve-se olhar para o ordenamento juridico
vigente na Otica das fontes estatais e nao estatais do Direito, utilizadas de forma comedida e
precisa, para a extracdo da mais pura gota de significado daquilo que se compreende como
sendo protecdo do trabalhador em face da suposta hipossuficiéncia em consonadncia com o0s

novos modelos de empregador.
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Cabe destacar que a diretriz utilizada neste meio cogente sobre o principio da
protecdo, estd elencada nas fontes estatais e nao estatais, em razao de que estas atribuem a
maxima objetividade para a obten¢ao do refinado conceito sobre a prote¢do do trabalhador.
Destaca-se que a indicacdo doutrindria sobre as fontes do Direito € vasta, conceituando as
controvertidas fontes materiais/formais, principais/acessorias, proprias/improprias.

Faz-se necessario o paréntese para indicar a utilizagdo exclusiva de tais fontes estatais
e ndo estatais, em razao de que estas atribuem diretriz objetiva e conclusiva sobre a esséncia
do Principio da Protecdo, mesmo que os outros posicionamentos doutrindrios proporcionem o
mesmo substrato, as fonte aqui utilizadas, sdo dindmicas a ponto de serem mais acessiveis aos
diversos nichos juridicos, isso facilita a compreensao do interlocutor, sendo ele dotado de

notdrio saber juridico ou nao.

Adotadas estas consideragoes sobre a utilizacao das fontes, o presente estudo adquire a
primeira fonte, a Legislacdo, que ¢ compreendida como o fruto do processo legislativo, a esta
pode ser concebida como sendo, o plexo ou feixe de enunciados prescritivos juridico emanado
do Estado. E importante salientar que se compreende como Legislacdo, o conjunto de todas as
normas juridicas escritas, ou seja, ¢ a toda a expressdo escrita produzida e inserida no

ordenamento juridico através do processo legislativo, fun¢ao tipica do Poder Legislativo.

Cabe aqui ressalvar que existe divergéncia quanto aos sindnimos entre Lei e

Legislacdo. Rizzatto Nunes (2008, p. 77), explica:

Como “legislacdo” € um conceito que advém do vocédbulo “lei” muitas vezes tais
expressodes sao tomadas como sindnimas, definindo-se, entdo, legislacdo como um
conjunto de leis. Na verdade, € preciso que se faca um esclarecimento acerca do uso
do termo “lei”.

O vocédbulo “lei” apresenta uma série de significados diversos. Pode se utilizado
para expressar as leis divinas, os mandamentos de Deus, as leis da natureza ou, a lei
firmada pelas ciéncias, como fruto da descoberta cientifica.

A lei juridica propriamente, de sua parte, aponta também para alguns sentidos, que
s@o andlogos. A lei € tanto a norma constitucional quanto uma lei ordindria.

De fato, a terminologia adequada a ser utilizada é a que dispde o g€nero como
norma juridica e as espécies como: norma juridica escrita € norma juridica ndo-
escrita, sendo que a Constituicdo, a lei complementar, a lei ordindria, a medida
provisoria etc. sdo espécies de norma juridica escrita, e o costume juridico € o caso
da norma juridica ndo-escrita. (NUNES, 2008, p. 87)
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Desta forma podemos destacar com grande propriedade que o vocdbulo “lei” deve ser
interpretado lato sensu, ou seja, de uma forma mais abrangente sobre o contexto geral, e
“legislagao” que deve ser vista de forma stricto sensu, sempre voltado para o produto do

processo legislativo.

Nestas mesmas entrelinhas doutrindrias, cabe a ressalva de que a fonte primdria do
Direito brasileiro ¢ a Legislacdo, derivada da sociedade Civil Law e nesta forma os
precedentes juridicos sobre qualquer Stica deve sempre em primeiro lugar ser analisados

frente a Legislagao.

Estipulada a solidez do entendimento sobre a Legislacio, podemos nos reportar
primeiramente no aspecto constitucional do Principio da Protecdo, primordialmente elencada

no extenso art. 7° € seus inumeros incisos.

E imperioso destacar que a enorme extensao do presente enunciado prescritivo, nao é
mera prolixidade do legislador, a CRFB se preocupou em perpetuar de forma efetiva o

Principio da Protecao e nela tentou compreender a maxima extensao e abrangéncia possivel.

Ainda utilizando os enunciados prescritivos constitucionais, pode-se identificar a
tutela somética da CRFB, a valorizacdo do trabalho e a livre iniciativa, como elementos de

autocatdlise (LOSANO, 2011, p. 370) da ordem econdmica e financeira:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios

Essa cldusula geral ¢ muito bem elencada na presente questdo, visto que cria o
silogismo do presente estudo, contendo como premissa maior a tutela e valorizacdo do
trabalho humano, tendo a premissa menor assegurar a livre iniciativa, concluindo que a
efetivacdo de ambas as premissas proporcionard através da ordem econOmica, a existéncia

digna do Ser Humano.

Essa harmonia entre a valoriza¢do/prote¢do do trabalho e a expansao e estabilidade da
iniciativa privada € o elemento principal para a auto-efetivagcao social da Dignidade da Pessoa
Humana, é desdobramento que cuida da protecdo do trabalhador em sinfonia com o

crescimento das sociedades empresarias.
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A dtica da mitigacao da protecdo do trabalhador é sem sobra de divida um elemento
que aperfeicoa este silogismo juridico-constitucional, ja que a inflexibilidade da protecdo do
trabalhador inviabiliza a harmonia entre esta mesma prote¢do e a livre iniciativa. Neste
sentido, a mitigacdo da protecao aqui indicada, € elemento de peso e contrapeso para retornar
a perdida equidade entre as partes dentro da ceara trabalhista, o que proporcionard a retomada

da estabilidade da ordem econOmica e financeira.

Adiante, nas normas infraconstitucionais, indica-se o art. 8° da CLT como principal

norma sobre o tema,

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por_analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do_direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e
costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico. (grifos proprios)

Na verdade, este enunciado prescritivo subsume todas as fontes do direito, ou seja,
admite todas as fontes legitimadoras e interpretes do direito, e ainda assim vai de encontro
com a perpetuidade das matérias de cunho principiolégico, e de forma abstrata e hermenéutica
estd contido na norma juridica, o Principio da Protecao do Trabalhador.

Faz-se imperioso constar nesta andlise do enunciado prescritivo, a frequente e continua
perpetuidade que as disposicdes da Consolidacdo das Leis do Trabalho ddo ao Principio da
Protecdo, ou seja, em quase todos os elementos das disposi¢cdes da CLT estd contido o
principio em tela, seja ela no ambito do Direito Formal Trabalhista, seja no ambito do Direito
Material.

Ao analisarmos o art. 8° da CLT, podemos notar a presenca de outra grande fonte do
direito que se refere de forma elaborada ao principio em tela, a jurisprudéncia tem firmado
delimitacoes e interpretacdes bem claras sobre como se classifica e como se opera o Principio

da Prote¢ao no Direito do Trabalho.

Assim o voto do Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, Francisco Das C. Lima
Filho no Recurso Ordinario n°® 1296200802124001, tenta buscar uma compreensao muito bem

delineada nos parametros da mitigagao do principio em tela:
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Ementa - HORAS IN ITINERE INDEVIDAS. APLICACAO DO PRINCjPIO DA
PROTECAO AO TRABALHADOR EM HARMONIA COM O PRINCIPIO DA
SALVAGUARDA DOS INTERESSES DE GESTAO DO EMPREGADOR

O Direito Laboral tem no principio da protecdo ao trabalhador hipossuficiente a sua
propria razdo de ser. Porém, esse principio deve receber interpretacdo em harmonia
com o principio da salvaguarda dos interesses de gestdo do empregador, na medida
em que ndo se excluem, antes devem ser interpretados e aplicados harmonicamente
de modo que ndo se deixe o trabalhador, parte débil da relacdo de emprego, sem a
prote¢do revelada pelo padrao minimo civilizatério, mas também nao se inviabilize a
continuidade do empreendimento, garantia de manutencdo do préprio direito
fundamental ao trabalho. Ndo se pode, exclusivamente, em nome do principio da
protecdo, condenar o empregador ao pagamento como extras das horas do percurso
pelo fato de fornecer ao trabalhador transporte gratuito seguro, mesmo quando a
empresa se encontre estabelecida em local ndo servido por linha regular de
transporte coletivo, independentemente da existéncia ou nio de pactuacdo coletiva.
A norma do art. 4° da CLT deve ser interpretada de forma restritiva, especialmente
em época de crise como a que vivenciamos, quando muitas pequenas, médias e até
mesmo grandes empresas estdo fechando suas portas e extinguindo postos de
trabalho. Recurso empresarial provido parcialmente. (grifos préprios)

As sabias palavras do Ilustre ministro, definem muito bem como a importancia da
Prote¢do do Trabalhador esta contida no ordenamento juridico brasileiro, sendo que a

inflexibilidade expde em perigo a prépria existéncia do posto de trabalho.

Nado ¢é dificil abstrair o juizo de valor instaurado sobre o ponto de vista da
jurisprudéncia citada, no que tange a mitigacdao da protecao do trabalhador, ja que a ferrenha
defesa, a inflexibilidade de ponderagdo do julgador propde uma fuga dos parametros

modernos do Direito.

A contra sensu a presente interpretacdo acima, ndo € alvo de dominagdo
jurisprudencial sobre uma das extensdes que o Principio da Protecdo estd conceituado, sendo
que este € amplamente defendido por parte da jurisprudéncia sem a menor flexibilidade, a
ponto de tornar a visao do julgador adstrita somente a prépria legislacdo, o que de certa forma

isola a aplica¢do de outros meios do livre convencimento motivado.

O objetivo desta anélise cientifica é justamente compreender, nao uma defesa absoluta
dos interesses do empregador, tampouco sugerir um retrocesso das evolucdes do Direito do

Trabalho, retornando aos parametros das primeiras revolucdes industriais.

Ao contrario busca-se a reforma consuetudinaria da visdo e hermenéutica sobre a
protecao do trabalhador no Direito do Trabalho, ou seja, sugere-se uma andlise irrestrita sobre

a extensao e limites da protec¢do do trabalhador.

Essa sugestdo € muito importante, j4 que instiga a reconstru¢do do olhar autopoiético

(LOSANO, 2011, p. 380) da protecdo do trabalhador na ceara formal e material do Direito do
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Trabalho. E neste contexto que a jurisprudéncia desempenha uma fungfio muito importante,

pois € um dos meios mais rdpidos para a reconstru¢do sist€émica desta “‘engenharia juridica”.

O que importa neste momento é apontar o norte, e tornar a visao de subsun¢do do fato
a norma, como a ferramenta de balanco e ponderacdo sobre a protecdo do trabalhador no

ambito do Direito do Trabalho.

Neste sentido, estas entrelinhas nos levam a primeira fonte nio-estatal indicada por
Rizzatto Nunes (2008, p. 112), a doutrina compreende um resultado ou o produto do estudo

que pensadores, juristas e filésofos do Direito fazem a respeito do préprio Direito.

Nesta linha de raciocinio, a posi¢do doutrindria, qualifica a Prote¢do do trabalhador
como meio catalisador de outros Direitos Fundamentais do proprio trabalhador, dentro da

relac@o de trabalho.

A doutrina de Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 192), indica um possivel conceito

sobre o tema:

uma teia de protecdo a parte hipossuficiente na relagdo empregaticia - o obreiro -,
visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano
fatico do contrato de trabalho.

E elementar destacar a &nfase com que esta nova visdao juridica da Protecdo do
Trabalhador vem galgando no posicionamento doutrindrio, o apontamento de uma
compreensdo “mitigada” dos termos celetistas estd ganhando cada vez mais for¢a no plano

juridico-trabalhista sob a 6tica doutrinaria.

Este posicionamento mostra que as reformas logicas e consuetudindrias do modelo

de aplicacdo e posicionamento juridico sobre determinados temas surte causas e efeitos

mais prontos e céleres, ao passo que o procedimento legislativo jamais poderia alcancar tais

caracteristicas.

Destacamos que o modelo juridico com que o Principio da Protecdo vem sendo tratado
pela doutrina é um passo elementar para a mitigacdo do mesmo, ja que a carga valorativa com
que a protecao vem sendo aplicada na pratica muitas vezes pde em risco a propria subsisténcia
do emprego e do estabelecimento empresarial do empregador, sendo que a repercussao da
nao-mitigagdo da protecdo do trabalhador pode ocasionar uma desordem na ceara econdmico-

social, fundamentagao compreendida no silogismo juridico indicado supra.
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Alids, essa preocupacdo esta se tornando unanimidade nos comentdrios doutrindrios

sobre o tema, Alice Monteiro de Barros (2006, p. 171) comenta:

O principio da protegdo, entretanto, vem sofrendo recortes pela prépria lei, com
vista a ndo onerar demais o empregador e impedir o progresso no campo das
conquistas sociais. Isso é também uma conseqiiéncia do fendmeno da chamada
flexibilizacdo "normatizada”.

Otavio Pinto e Silva (2005, p. 95) também se pronuncia neste sentido:

O Direito do Trabalho encontra-se diante de um momento. de redefini¢do, pois foi
concebido para regular uma modalidade de relacdo juridica - 0 emprego - que aos
poucos deixa de ser hegemonica.

Por fim Luiz Carlos Amorim Robortella (2005, p. 94) fundamenta:

0 novo protecionismo deve atender a fendmenos complexos como precarizagdo,
trabalho informal, cooperativismo, tecnologia, desemprego estrutural, trabalho
infantil, discrimina¢do, migra¢do de mao-de-obra etc. O Direito do Trabalho precisa
ampliar seus horizontes, ocupando-se de proteger o trabalhador e, a0 mesmo tempo,
estimular o investimento produtivo.

Este pensamento € quase unanimidade na mais moderna Doutrina sobre este assunto,
destacando o critério de repercussdo da decisdo judicial no ambito socioecondmico, o que
inclusive indica uma andlise consequencialista (LORENZETTI, 2010, p.186) sobre a decisao
judicial, quando esta ndo pondera o bindmio hipossuficiéncia vs. Mitigacdo da Protecao,

podendo causar danos a prépria ordem econdmica se ponderada de forma imprecisa.

E neste embalo doutrindrio que encaixamos a segunda fonte ndo-estatal, o costume.
Trata-se da ultima fonte do direito ndo estatal, muito adotado nas sociedades com fulcro na
teoria Common Law, ou seja, neste nicho social a fonte primordial para a resolucdo de litigios
seria o costume e ndo o texto legal, o que por sinal é quase abolido do costume, pois as

praticas reiteradas de atos juridicos dao vida a um direito comum.

Assim sendo, o costume juridico nada mais € do que a uniformizacdo de um ato ou
procedimento comum adotado pela coletividade, incluindo-se neste meio os juristas, que apds

a pratica excessivamente reiterada se torna “lei ndo-escrita”.
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A indicacdo desta fonte do Direito ndo € feita por acaso, em razdo de que o costume
juridico instalado dentro dos preceitos histéricos da protecdo do trabalhador limita o horizonte

do interlocutor e necessita de uma nova abordagem, ja adotada pela Doutrina.

Esta nova abordagem, ja apresentada acima, direciona o jurista a novos preceitos de
mitigacdo da protecdo do trabalhador, sob a tese de que a hegemonia da protecio do
trabalhador deve ser revista com alguns novos parametros, entre eles a andlise sobre a

extensdo da hipossuficiéncia do empregado e seu empregador.

Isso evitaria que a balanca da equidade tenda a ser muito pesada para o empregador a
ponto de afetar a economia social. Cabe lembrar que o tratamento diferenciado em razao desta
argumentacao inicia novo rumo ao Principio da Protecdo do Trabalhador, ja que com a
regulamentacdo de novos tipos societarios, como por exemplos no caso do Micro Empresarios
Individuais, a hipossuficiéncia do empregador j4 ndo € ponto extremo entre os entes da

relacdo de trabalho.

E cabal o entendimento de que toda a evolugdo histérica de um pais necessita de uma
evolucdo juridica, é neste sentido que o crescimento da regulamentacdo tangendo a
formalidade de empreendedores de pequeno porte deve ser acompanhada de um novo

costume a cerca da relativizacao da hipossuficiéncia do Trabalhador.

O costume neste caso desempenha um papel elementar sobre a instantanea reforma
que o presente apontamento necessita, ja que a utilizacdo de paramentos iguais para todos os

empregadores diante da Justica Trabalhista pode ter consequéncias desiguais.

Ou seja, deve ser ponderado o tratamento e o regime juridico da reclamacgao de um
empregado em face seu empregador, em razao de sua hipossuficiéncia, devendo ser levado em

consideragdo o regime juridico que este € adepto.

Logo, o regime de tratamento juridico de uma multinacional em uma reclamacao
trabalhista, deve ser diferenciado do regime de tratamento juridico do vendedor de sorvete da

feira.

Este precedente de tratamento diferenciado deve seguir alguns parametros, 0s quais

serdo abordados no préximo capitulo.
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3 Os novos parametros da protecio do trabalhador nos tempos pés-positivistas

Ao lermos o prefacio do Livro A luta pelo Direito, de Rudolf Von Ihering, 1891, nota-

se as fls.19 a seguinte consideragio:

Nas questdes puramente cientificas podemos contentar-nos com a refutagdo do erro,
mesmo que ndo estejamos em condi¢des de substitui-lo por uma verdade positiva.
No entanto, quando nos movemos no terreno dos problemas préticos, onde a acio se
impde a plena evidéncia, e a Unica indagacdo cabivel € a de como devemos
proceder, ndo basta rechacar como errdneo o procedimento indicado por outrem;
necessdrio se torna substitui-lo por outro.

A presente fala € a leitura que motivou o presente capitulo, em vista de que Ihering
indica como pressuposto cientifico o-apontamento do equivoco, € da mesma forma indicou
como pressuposto pritico ndo apenas rechacar o erro, mas indicar-lhe uma solugdo. Para
tanto, o apontamento do capitulo I necessita de uma solugdo vidvel e plausivel com a Ordem

Juridica e a Dignidade da Pessoa Humana.

Assim sendo depois destas consideracdes, o presente estudo neste momento traz
diretriz para sua principal concep¢do, sendo que estd engajada em solucionar o problema da
ndo mitigacdo da protecdo do trabalhador, e além de tudo caminha no sentido de fixar
algumas consideragdes sobre parametros que tornam mais ‘“proporcional” a protecdo do

empregado na relacao de trabalho.

3.1 Analises do modelo societario adotado pelo empregador

O primeiro Pardmetro que o extenso estudo sobre a mitigacio da protecdo do
empregado na relacdo de trabalho apresenta reside, na andlise do modelo societdrio adotado
pelo empregador, isso traz indicio contundente sobre se had discrepancia entre a condi¢@o

financeira do reclamante e do reclamado.

z

Um bom exemplo disso é a andlise sobre o tratamento juridico igual entre uma
Sociedade Andnima e um Micro Empreendedor individual, isso poderia acarretar na ceara

trabalhista uma inflexibilidade juridica da questao, ao passo que a condi¢ao financeira daquela
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sociedade andnima, por suas proprias condi¢des de constituicdo e manutengdo, seria

infinitamente superior ao micro empreendedor individual.

Esta 6tica diferenciada principalmente para o micro empreendedor individual merece
atencdo, haja vista que constitui modelo recente criado pela Lei Complementar n° 128/2008, e
estipula tratamento diferenciado para aqueles empreendedores que possuem faturamento até

R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por més, ou até R$ 60.000,00 (sessenta mil reais) por ano.

Este mecanismo foi utilizado para retirar da informalidade inimeros empreendedores
que ndo possuiam a condi¢do para constituir uma pessoa juridica nos moldes da Lei n°

10.406/02.

Assim este parametro deve ser aplicado nos casos em que se busca a mitigacdo da
protecao do empregado na relagdo de trabalho, quando o reclamado se trata de um micro
empreendedor individual. Este mesmo critério pode ser utilizado ainda para outros modelos
societdrios, mas cabe a adverténcia da andlise de caso a caso, ficando a critério do julgador a

proporcionalidade e viabilidade da mitigagao.

O presente parametro aponta em casos extremos a existéncia ou ndo da
hipossuficiéncia, elemento vital para a composi¢do e aplicagdo do tratamento mais benéfico

ao empregado.

E importantissimo salientar que este critério constitui indicio de possivel redugio no
tratamento diferenciado a favor do reclamante, deve ser utilizado com cautela, pois, contudo
nao enseja necessariamente esta redugdo, o presente parametro também nao pode ser utilizado
de forma isolada, haja vista que ndo possui elementos independentes aptos por si mesmos a

modificar o tratamento diferenciado em prol do empregado.

Mas de todo o modo € um elemento que desperta muita curiosidade, j4 que cumulado
com outros parametros pode mitigar a protecdo do empregado na reclamacio trabalhista, o
que descentraliza o pensamento positivista do século XX, e repercute o aspecto histérico das

primeiras evolucdes jusfundamentais.
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3.2 Surgimento do binémio hipossuficiéncia vs tratamento diferenciado do empregador:

critério de solucao

Como refor¢ado pela doutrina, os horizontes da relacdo de trabalho estdo em novo
ponto de modificacdo, ao passo que a leitura da hipossuficiéncia esta em discussdo, € neste

sentido que se engaja o presente parametro.

Na mais pura razdo, o objeto do presente elemento de mitigagcdo da protecdo do
empregado na ceara trabalhista compreende o surgimento de uma questdo muito singela, mas
que ganha conotagdo relevante dentro do estudo sobre a mitigacdo. Na verdade o bindmio
entre a hipossuficiéncia do empregado vs. o tratamento diferenciado do empregador surge

com o préprio questionamento sobre a mitigacdo do principio da protecio.

Ao passo que, como ja visto, a hipossuficiéncia do trabalhador surge com a gritante
diferenca econdmica entre este e seu empregador, o que € inclusive o principal aspecto

histérico ensejando da evoluc¢do dos Direitos do Trabalhador.

E agora com este novo aspecto social, qual seja, a evolu¢do e formalizagdo de
empregadores que até entdo eram informais, surgiram novos modelos societdrios que

apresentaram ao mundo juridico novas formas de regulamentacdo do empreendedor informal.

O nucleo pulsante deste critério de mitiga¢do reside na verdade, na equidade entre a
hipossuficiéncia e o tratamento diferenciado do empregador na reclamacao trabalhista. E
neste cabe uma abertura de um paréntese para analisarmos a forma com que o principio da

protecao surge.

O olhar juridico da hipossuficiéncia, ou melhor, o olhar sobre o trabalhador esta
comprometido a sempre classificd-lo como sendo pobre no sentido juridico da palavra, ou
seja, a protecao do trabalhador surge com a visao de que este sempre carece de boa condi¢do

financeira e que o empregador sempre € bem sucedido.

Esta premissa parte sempre da hipossuficiéncia do trabalhador, e ignora qualquer outra
questdo, o questionamento reside ai, caminha no sentido a doutrina moderna que reforma este

angulo de visao sobre o trabalhador.

Em termos objetivos, a doutrina altera o ponto de partida para a protecio do

trabalhador, e alterou inclusive seu agente, trazendo para a 6rbita juridica um novo ponto de
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vista, constituindo objeto ndo sé a hipossuficiéncia do trabalhador, mas como também a

andlise conjunta sobre condi¢do financeira do empregador.

E nestes termos que a equidade € restabelecida na relacdo de trabalho, pois até o
momento a maior parte da Jurisprudéncia e até mesmo a Legislacdo tende a observar apenas a

hipossuficiéncia do trabalhador, ignorando a condicao do empregador.

Para esclarecer melhor toda esta questdo, olhamos para a exigéncia do depdsito
recursal do Art. 899, §1° da Consolidacio das Leis do Trabalho. Esta exigéncia contenta uma

flagrante inflexibilidade da demanda em favor do trabalhador.

Talvez pelo proprio elemento temporal em que este foi escrito, mas a duvida reside na
possibilidade de, por exemplo, um Micro Empreendedor Individual respeitar e cumprir tais

exigéncias celetistas para exercer o duplo grau de jurisdi¢@o.

A lacuna juridica de tais elementos é percebida em decisdes do Supremo Tribunal
Federal, que iré julgar o Recurso Extraordinario (RE) 607447, tangendo a constitucionalidade

do presente enunciado prescritivo.

Na verdade a nova 6tica sobre a mitigacdo da protecdo do trabalhador deve ser muito
exaurida pelas fontes do Direito, visto que € somente através de extensa hermenéutica sobre o
tema que se obterd a certeza de que a mitigacdo da protecdo do trabalhador € regime juridico
que deve partir de uma interpretacao contextual de cada caso, olhando para ambas as partes,
suas caracteristicas, sua condi¢do de representa¢do juridica, abolindo qualquer meio que

comprometa a equidade forjada nos preceitos constitucionais.

Conclui-se, portanto que o tratamento diretamente proporcional entre a
hipossuficiéncia do trabalhador e a condi¢@o financeira do empregador, atribui flexibilidade
para a protecdo do trabalhador, ao passo que quanto menor a condi¢do financeira do

empregador, menor serd derivadamente a hipossuficiéncia do trabalhador.

7z

Partir desta premissa € concluir que esta dosimetria € um paramento concreto da
mitigacdo da protecdo do trabalhador, haja vista que traz nova roupagem para a ética sobre a
origem da propria hipossuficiéncia, a qual ndo surge do trabalhador, mas a contra sensu, tem

origem na condi¢do financeira do empregador.

Logo, existe neste contexto um erro corriqueiro no pressuposto pratico/juridico, ja que
o costume € atribuir origem a hipossuficiéncia do empregado sempre partindo do pressuposto

de sua condicdo financeira, o que € um equivoco de interpretacdo, pois ndo ha
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hipossuficiéncia trabalhista se ndo ha discrepancia financeira entre empregador e empregado,
logicamente a origem desta mesma hipossuficiéncia esta ligada ndo ao empregado mas ao

empregador por sua condicdo financeira.

Em face disso, indica-se este parametro de dosimetria diretamente proporcional como
elemento vital para um sistema de balangos e contrapesos, ja que € diretamente proporcional a
hipossuficiéncia do empregado e a condicdo econdmica do empregador, torna a nascer outra
teoria sendo esta inversamente proporcional, ao passo que quanto menor a hipossuficiéncia do
trabalhador, maior devera ser o tratamento diferenciado do empregador na ceara trabalhista,

através da mitigagcdo da protecdo.

Para concluir toda esta extensa questdo, hd certo ciclo de derivacdo, no qual a
hipossuficiéncia do trabalhador € proporcional ao nivel econdmico do empregador, e a
mitigacdo da protecdo do trabalhador € inversamente proporcional a esta mesma

hipossuficiéncia do trabalhador.

4 Consideracoes finais

Para aqueles que olham para este trabalho e véem uma afronta aos Direitos até entdo
conquistados pelos trabalhadores, instigo uma reflexdo sobre a flexibilidade da prote¢do do
trabalhador, pois, nada no direito € absoluto, nosso momento histérico atual € diferenciado,

algo jamais visto anteriormente.

Nao se almeja neste trabalho, criar € muito menos extinguir Direitos ja constituidos
como fundamentais, para a estrondosa maioria da coletividade juridica, este estudo almeja
contribuir para o exercicio de questionamento sobre a equidade das partes dentro do certame

trabalhista.

A objetividade do presente questionamento esta localizada na flexibilizacdo de um
Direito Fundamental considerado absoluto, concreto e inflexivel, a maior parte do
posicionamento doutrindrio jusfundamental trata desta limitacdo de Direitos Fundamentais

como algo delicado.

E este trabalho ndo foge a regra, indica-se que a limitagdo do Direito Fundamental da
Protecdo do Trabalhador exige uma delicada andlise juridica da questdo, mas este

questionamento nao deve ser abandonado por tal delicadeza.
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Ao contrario, o presente tema deve servir como elemento de evolugdo no
questionamento e legitimidade do conflito de Direitos Fundamentais, € sem sombra de divida
um trabalho drduo e que exige precisao cirdrgica daqueles que se atrevem a analisd-lo, além
de exigir coragem para afrontar o costume de intangibilidade da protecao do trabalhador, ao

passo que este estudo deve desempenhar funcdo catalisadora deste questionamento.

A presente andlise do estudo indica que o empregador deve ser incluido no
pensamento celetista, ao passo que a dosimetria da hipossuficiéncia deve partir dos dois
pontos da relacdo de emprego ou de trabalho, deve-se pesar a condi¢do financeira do
empregador e a hipossuficiéncia do trabalhador, pensando a tese de que a condicao financeira
do empregador deve ser diretamente proporcional a hipossufici€éncia do empregado, ao passo
que quanto maior a condi¢do financeira do empregador maior serd a hipossuficiéncia do
trabalhador, isso proporcionard uma equidade cristalina e nestes mesmos moldes

proporcionard uma efetividade dos ideais democréticos da questdo

Com toda a vénia, o presente estudo convida aqueles que defendem de forma acirrada
os Direitos dos Trabalhadores a refletir sobre as consequéncias da decisdo judicial que nao

pondera os pontos de mitigacdo da protecdo do trabalhador.

Isso sem sombra de divida afugentard qualquer viabilidade de crescimento econdmico
e ouso ir além, este tipo de irrelevancia sobre a questdo da mitigacdo desencadeard em uma
crise de empregos no sistema capitalista, fundamento isso com base no silogismo juridico

compreendido no art. 170 da CRFB.

Em razdo do medo instaurado na ordem econdmica face ao “terrorismo” com que a
irrelevancia desta flexibilidade pode proporcionar isso pde em cheque inclusive a ordem
econdmica e 0 emprego em si mesmo, pois com tais consequéncias juridicas torna-se invidvel

qualquer tipo de empreendimento econdmico dentro do pais.

Assim o presente estudo convida seus interlocutores a refletirem sobre o tema, faz um

convite para pensarem e delinearem os novos rumos do Direito do Trabalho neste sentido.



391

The mitigation of fundamental guarantees for the protection of workers in workplace

relations

Abstract: This study presents two methodological steps to discuss the mitigation of worker
protection. The first step seeks to understand its historical aspect; to justify the concepts
established after the industrial revolutions and to instruct the search for the essence of the
topic through Law, which are Legislation, Jurisprudence, Doctrine and Custom. In this sense,
this study provides insight into how the mitigation of worker protection needs to be refined,
and also encompasses a problem about its own essence and the theme’s legitimacy.
Furthermore, the second methodological step presents potential solutions to problems caused
by the absence of equity in workplace relations, indicating two main parameters for the
mitigation of such protection. In its conclusion, the study invites its interlocutors to reflect on
both the consequences of every thought brought forth during its course and the future of

Labor Law in this respect.

Keywords: Labor Law. Principle of Protection. Fundamental Rights.
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