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1. Iniroducao

Talvez essa exposigdo venha a pecar por uma excessiva teorizagio e
taivez nos devamos penitenciar por havermos colocado muito em segundoc
plano a investigagéo do direito positivo em suas fontes legais ou costu-
meiras ou jurisprudenciais.

Contudo, ac enfrentarmos determinado tema, torna-se indispenséavel
inicialmente obtenhamos o dominio ou, pelo menos, as idéias basicas que
informam esse tema.

Se tratamos dos principios dominantes no Direito do Trabaiho brasi-
leiro, vemos que logo a idéia central & basica desse tema € principio,
e sem expormos o exato significado do que seja principio, a armagéo e
as conclusGes do tema serdo precédrias ou, quando muito, insatisfatérias.

Embora ndo queiramos esgotar o estudo, a acepgdo e a aplicagéo
do principio, tema muitiformemente considerado na doutrina, de largo
espectro histérico-filoséfico @ que ganhou primorosa sistematizagfo no
tratadista germéanico JOSEF ESSER (') nem pretendamos desenvolvé-lo
além do que exige a tarefa de seu correto entendimento, € necessario o
expliqguemos em suas linhas fundamentais, procurando, antes, apreender
0 que seja “principio do Direito do Trabatho™.

2. Regra, norma e principio de direito

Dispée o art. 49 da Lei de Introdugdo ac Cédigo Civil (Decreto-Lei
n° 4,657, de 4 de setembro de 1942):

“Art. 42 —— Quando a lel for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogla, os costumes e os principios gerais de
direito.”

{ 1) “Principio ¥y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado’. Barcelona. Bosch, Casa
Editorial, 1951.
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Por outro lado, elaborando um ¢omando diversificador, estabelece o
art. 89 da Consolidagédo das Leis do Trabalho:

“Art. 82 — As autoridades administrativas e a Justiga do Tra-
balho, na falta de disposi¢des legais e contratuais, decidiréo,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqii-
dade e outros principios e normas gerals de direito, principal-
mente 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 prevalega sobre o in-
teresse piablico.”

Quanto ao art. 82 da CLT, h& duas observagdes prévias por fazer.
Afoitamente enunciou como se fossem a mesma coisa principios e normas
(gerais de direito). Embora contenham um preceito & até um comando,
separa-os a inexisténcia de forma no principlo e a sua assistematicidade,
como diversamente ocorre com a norma, que se revesie de forma e, em
geral, se incrusta em um sistema.

Sirva-nos a licdo de VON JHERING, ao distinguir, na exposigdo de
MARIO G. LOSANO: “... As normas juridicas entram por assim dizer
em um mais alto grau de agregagdo, perdem a sua forma de preceito e
se tornam e se transformam em elementos e qualidade dos institutos ju-
ridicos” (Geist der rdmischen Rechts, vol. 19, pag. 37), ao que agrega
LOSANO: “Parece uma antecipagédo da distingcdo Kelseniana antre norma
iuridica e proposigdo juridica." (%)

J& AUGUST THON qualificava a norma um ‘‘comando juridico”, in-
corporada em um complexo de imperativos, que é o Direito. (3)

Por outro lado, se assimilamos a expresséo norma juridica 3 expres-
sdo regra de direito, podemos, em termos de concepgéo atual e de tec-
nicismo juridico, estabelecer a distingéo entre regra de direito e principlo
juridico dentrc da mesma linha em que o fizéramos relativamente &
norma juridica (pelo critérioc da formalidade e o da sistematicidade), sa-
lientando-se a contribuigdio de PUIGARNAU, que assim se expressa:

“N&o ¢ simples farefia assinalar a distingdo e as relagdes que
existem entre o conceito de principio geral e o de regra de di-
reito, porque um e outro podem considerar-se sob pontos de
vista ou aspectos diversos. De todo modo, a disting3o que
mais aclara as relagdes que medeiam entre ambos é a que con-
sidera os principios como conceitos ou normas fundamentais e
abstratos, tenham sido ou ndo objeto de formulagédo concreta, e
a regra, como a locugdo concisa e sentenciosa que serve de
expressdo a um principio juridico. Por outro lado, a palavra prin-
cipio tem uma significagéo originariamente filoséfica; a voz regra
tem um sentido predominantemente técnico.” (4)

{ 2} "“Sisgtema & Struttura nel Dliritto’’. Torlne. Glappichelll Ed., 1888, 1.9 vol., pég., 236, &, e nola 44,

( 3) Cf. sua obra clésslca "Rechisnorm und subjektives Recst”’. Aalen, Sclentle Veriag, 1984, pép. 7
e zeQs, & ci, também, MAZZARELLI, Bruno, "“La Norma Collettiva nella Teoria Generale del Diritta”.
Milano, Giuffrd, 1957, pags. 4/5 o nhota I,

{ 4) MANS PUIGARNAU, Jaime M. "Los Principics Generales del Derecho™ — Repertorio. Barcelona.
Boach, Casa Editorial, 1647, pég. XXX.
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Desde que o Estado tenha agambarcado os processos de edigdo e/ou
de reconhecimento do que seja regra de direlto, entendemos como tal
toda a lei editada pelo Estado e toda regra ou norma (costumeira, juris-
prudencial, principolégica) a que a lei remete o juigador e que reconhece
como vinculativa,

O fendmeno da interpolagdo histérica, em que incorre por exemplo,
CASTRO Y BRAVO, (%) torna obscura uma explicacdo satisfatéria do fe-
ndémeno, porquantc a acepg¢do de regra de direito no Direito Romano
abrigou um curso evolutivo, desde as formulagdes esparsas, genéricas,
abstratas, até a mais precisa representagio do real pelo direito, a ponto
de PAULO cotejé-las, na sentenca seguinte, alcangando as regulae juris:
regula est, quae rem, quae est, breviter enarral: non ut ex regula jus
sumatur, sed ex jure, quo est, regula fiat. (%)

Na acepg¢do primitiva, a regra (regula} continha um principio e [he
dava forma (em geral concisa), fungdo que veio a caber & lei, nos dias
atuais, como regra técnica obrigatdria, editada pelo Estado e que impGe
uma forma de conduta sob pena de sangdc. A lei & uma regra geral e
abstrata, supondo, contudo, um campo hipotético, isto &, supories faticos
sobre que incide e de que extrai um efeito (KELSEN).

Admite-se que o consolidador tenha incorrido em uma redundéancia,
se supusermos que o principio, engquanto prescreva um comportamento
externo, esteja compreendido no conceito amplo de norma. Por outro
lado, se se aplica um principio por for¢a de uma remissdo legal, pode-se
estar diante de uma nomma juridica, a tomarmos a definicado desta, com
NAWIASKY, como uma “norma coativamente equipada’. (*} Redundou a
Consolidagéio e mais do que desnecessariamente, sobretudo quando fala
em “normas gerais”, como se o direito positivo, de outro lado, sé fosse
composto de normas especiais.

A segunda observag¢ao prévia por extrair do art. 8% da CLT estd em
sua evidente atecnia ao incluir na mesma qualificagdo a “jurisprudéncia”,
a “analogia”, a “eqiiidade” e “0s principios e normas gerais de direito”
— diz a lei: “decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analo-
gia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito” — como
se jurisprudéncia, analogia e eqliidade fossem principios gerais de direito.

H4, entretanto, nesse dispositivo uma singularidade, um vislumbre da
realidade juridica de que talvez o proprio legislador nao tenha suspeitado.
Ao mencionar “principios @ normas gerais de direito, principalmente do
direito do trabalho”, mostrou uma distingdo, que realmente existe, entre
principlos gerais de direito & principios do Direito do Trabalho, ou prin-
cipios especiais do Direito do Trabalho. Essa distingio ¢ juridicamente
fundada e somente ela explica a autonomia do Direito do Trabalho, como
veremos, na exposi¢do de seus principios.

{ 5} CASTRO Y BRAVYO, Federico. ‘'Derecho Civil de Espafia”. 2.3 Ed., Madrid. Institvto de Estudios
Pollticos, 1849, Tomo 1.9, pags, 432-434,

{ 6] Cf. VON JHERING, "L'Eaprit de Droit Romain”. Paris. Lb. A. Marescq Ainé, 1886, Tomo 1.°, pég. 34;
o CASTRD ¥ BRAVD, ob, e vol. cits, pig. 433, notas 4 ¢ 5.

[ 7) Cf. NAWIASKY, Hans. “Teoria Genaral del Derecho’. Madrid. Rialp S.A., 1962, pég. 31,
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3. A doutrina

Antes, porém, de procedermos a distribuigdo dos Principios, em Prin-
cipios Gerais de Direito — a que, inicialmente, alude o art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil — e Principios Especiais do Direito do Tra-
balho, importa o exame do problema ontolégico do Principio Geral do
Direito como tal e dos desdobramentos que comporta a sua acepgio, no
campo da Teoria Geral do Direito,

Qualquer obra juridica que leiamos, sobretudo ao tratar da questdo
relativa & interpretagéo e a aplicagdo das leis, faz mengédo a principio
juridico. Contudo, nenhuma delas nos traz uma acepgéo pracisa e técnica
do que seja principio juridico, essa postura mental que leva o julgador a
decidir dessa ou daquela maneira,

Comumente, a referéncia a principio juridico faz-se quando se exa-
mina a aplicagdo analégica da lei. Em CARLOS MAXIMILIANO, por exem-
plo, hd esta sentenga: “O mesmo principio contide numa regra legal é
logicamente estendido a outras hip6teses ndo previstas”. (8) Qutro autor
classico que se pode examinar, tal a sua autoridade, é CLOVIS BEVILA-
QUA, que expende: ""A analogia juridica colhe de um complexo juridico
0s principios que o dominam, e aplica-se a um caso onde ha semelhanga
de motivo, E 0 mesmo processo légico operando sobre campo mais
vasto e sobre mais variados elementos”. (?)

Sucede que esse enunciado “principio juridico” n&o coincide com o
que, comumente, titulamos “principio geral de direito” nem com o que
agora acima mencionamos “‘principio especial do Direito do Trabalho®.

Principio juridico, principio geral de direito e principlo do Direito do
Trabatho ndo se confundem e cada um se situa em uma esfera distinta,
como opera forga prépria na fenomenologia juridica. Essa a razdo que
nos leva, conquanto sucintamente, a examinar cada um de per si, a fim
de que concluamos com o tema proposto.

4. O Principio Geral de Direito

Ensina-se, propedeuticamente, que o principio geral de direito &
fonte de dirsito. Alids, a ele, como tal, remete-se o art. 49 da citada Lel
de Introdugdo ao Cddigo Civil.

Consideram-se principios gerais de direito as méximas, os postulados
ou os preceitos mais gerais, desprendidos da experidncia histérica juri-
dica ou concentrados nos sistemas evolutivos do Direito Natural e que
contém uma formulagdo genérica de conduta ético-juridica. Define-os
PUIGARNAU “o conteldo do que podemos chamar direito fundamental,
o qual esta integrado, como elemento basico, pelos principios de direito
natural, permanentes, imutdveis, universais e, complementariamente, pelos
principios bésicos que informam a mentalidade juridica em uma determi-

{ 8) C!. sue obra cléssica "Hermendutica a Aplicagie do Dirglto™, Rlo — $. Paulo, Llv. Freitas Bastos
S.A., 1951, pég. 256, no 239,

{ 9} "Teorla Geral do Dirsitc Clvll”. Ric. Editora Rlo & Llv. Francisco Alves Ed. S.A., 1975, pég. 43,
n° 31, edigdo rev. & atual. por Céio Mérip da Siiva Pereira,

{10} Ob, ¢ir, péig. XXVIL.
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nada fase ou circulo historico da civilizagdo"”. (1) Como tais, séo fonte
de criagdo e ndo mero instrumento de realizagio do direito, completa
esse autor. (')

Os principios gerais de direito compdéem uma hierarquia, em fungio
da generalidade a que alcangam e tém em sua base os trés supremos
princlpios, iuris praecepta, na figuracdo de ULPIANGC: honeste vivere,
alterum non laeders, suum cuique tribuere. A principolegia juridica vem
a ser como que uma dedug¢do ou distribuigdo de principios sempre meno-
res, extraidos dessas maximas e que servem acg Direito, em geral ou que,
gradualmente, se particularizam. Exemplificam-se: igualdade de todos
perante a lei; quem usa de seu direito a ninguém danifica (principio ex-
cepcionado pelas vias do chamado ‘“‘abuso do direito”); quem pode o
mais, pode o menos; a ninguém se pode exigir o impossivel; a ninguém
¢ dado alegar a propria torpeza; ¢ contralo é lej entre as partes (pacta
sunt servanda); a coisa perece com seu dono (res perit domino); a nin-
guém & dado enriquecer-se ¢om o dano alheio; nulla poena sine lege, nao
ha pena sem lei que a preveja; in dubio, pro reo; incumbil probatio qui
dicit non cui negat {(incumbe a prova a quem afirma e ndo a quem nega),
e assim sucessivamente. (12)

Dentro dessa linha de desdobramentos, vemos que ¢ preenchimento
da normatividade juridica (a positividade) pelas leis, pelas regras de di-
reito, significou ou a superposigao desses principios, como fonte de ins-
piragdo para o legislador -—— & observagio ndo escapou SANCHEZ DE
LA TORRE, (1) quando admite que os principios gerais do Direlto tém a
fungdo de inspirar determinada iegisiagdo positiva ~— ou 0 seu recuo, como
enunciados que ou vieram a ganhar regulamentag@o minuciosa na lei ou
por ela vieram a ser excepcionados ou especializados. Sob esse aspecto
é gque os principios gerais de direito, no siléncio da lei ou has fissuras
que ela apresenta, sdo chamados ao ato da decisdo pelo juiz, para com-
pletar a ordem juridica ou para corrigir as distorgfes que os desdobra-
mentos da prolixidade legiferante ocasionam ao pretendido, mas ndo al-
cangado, sentido de justica no equacionamento de interesses entre as
pessoas.

Nesta acepgdo é que sdo considerados os principios gerais de direito
e que, como maximas, aforismos ou preceitos genéricos s@o aplicados
pelo juiz.

5. O principio juridico

Ao focalizarmos ¢ principio geral de direito, encontramo-nos diante
de uma operagéo ldgica deduliva e através de que, do geral, do aforismo,
isto &, do postulado geral se desce e se cria o regramento particularizado,
mediante as leis. J& ao pretendermos apreender o principio juridico, par-
timos do lado oposto, utilizando-nos de uma operagdo légica contraria
e indutiva, ou seja, o principio Juridico ¢é induzido. O investigador apanha

{11) Ob. cit., pag. XI,
(12} &f. GASTRO Y BRAVO, Federico, Db. cit, pigs. 434 e segs.

(13} Cf. SANCHEZ DE LA TORRE, Angel. “Los Principios Cldssicos dei Derecho.” Madrid, Unién Editoriai
S.A., 1975, pég. 23.
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um conjunto de dispositivos legais, de leis, e de seu exame infere, induz,
0 que pretendeu o legislador ao regular aquela porgdo da realidade ju-
ridica.

E de elementar ensinamento que os instilutos juridicos s&o consti-
tuidos por relagbes juridicas, que se agrupam para a regulamentagéo de
determinada e homogénea e mais ou menos auténhoma porgdo da reali-
dade jurfdica. O aviso prévio; a reconvengao; o casamento; a fianga etc.,
sdo institutos juridicos.

A aglutinagdo das relagoes juridicas, para a formagao de um instituto
juridico, obedece a uma orientagéo, que & politica juridica, e que se traduz
na forma e no modo com que s&o regulados 0s interesses cobjeto de
regramento. Como toda a construgdo juridica tem por fim a apreensio,
distribuicdo e defesa (ou protegdo, ou tutela) de interesses, a criagéo e
a regulamentagdo dos institutos juridicos atendem a essa finalidade geral
do direito e passam a consistir em uma tarefa de especializagdo no re-
gramento de interesses. Por isso, dizemos que o principio juridico con-
forma e contorna o instituto juridico, isto &, imprime uma dire¢do, um
sentido A tutela dos interesses objeto de regulamentagéo.

Ao investigador e ao aplicador do direito incumbe extrair das regras
de direito que compdem um instituto juridico — mais ou menos amplo —
qual a espécie de tutela, de protegio a gue visou o legislador, ao regula-
mentar a matéria nele compreendida.

ESSER (14} distingue “principios de direito” e “principios }juridicos”,
emprestando aos primeiros uma conotagdo material e, aos segundos, a
fungéo de orientarem o trabalho e a investigagdo dos juristas. O desen-
volvimento que temos, entratanto, é em parte diverso.

O principio juridico representa a peculiar finalidade que a ordem
jurfdica teve em vista, ao criar e regulamentar determinado instituto juri-
dico. Significa a diregdo da tutela juridica — o bem juridico ou o fend-
mseno social que pretendeu tutelar — isto &, que espécie de interesse,
econdmico, social, moral ou personalissimo, procurou predominantemente
presetvar. Esse principio & induzido das regras juridicas que compdem
determinado instituto juridico e a ele deve ater-se o juiz, ao aplicar qual-
quer regra de direito.

ESSER vislumbrou essa linha de pensamento, como valorag#io ou
como necessidade de posturas juridicas na organizagdo do Direito. Sdo
palavras do autor: “Podemos falar aqui de “principios institucionais” na
medida em que os critérios da natureza da coisa e da fungdo de uma
instituicdo fagam aparecer como necessérios determinados principios em
dado sistema juridico”. (3%)

O principio juridico, propriamente dito, encerra o circulo de concep-
¢é0 abstrata, uma atitude mental predispositiva, diretamente extraida das
regras componentes de um instituto juridico.

{14) Ob. cit., pdg. 117.
{15) Ob. cit., pég. 132,
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Os principios juridicos como que cobrem os suportes legais da ordem
juridica positiva e dirigem a opera¢do mental interpretativa do julgador
ou do aplicador do Direito.

Desprendendo-se das regras juridicas positivas, os principios juridicos
consubstanciam pélos juridicos, através dos quais se fica néo sé conhe-
cendo a vontade da lei, o seu querer, mas a diregdo gue o legislador
pretendeu dar a certo niimero de regras juridicas ou o gue pretendsu com
a realidade, juridicizandg-a ¢ modelando-a.

Como o Direito & uma estrutura normativa, que visa a tutela, 4 pro-
tecdo de interesses, feitos bens juridicos, e o nimero desses interesses
ou bans é ilimitado e diversa e variada é a sua significagdo para o homem
— e sdo tantos e t&o diversos quanto o s&o os interesses humanos apre-
endidos pelas normas juridicas — a distribuigcdo desses bens e a sua
organizagao peio Direito faz-se em aprego a determinados critérios, diga-
mos de valora¢@o (subjetivismo metafisico), de maior ou menor intensi-
dade de tutela, gue se revelam em principfos, que sdo os principios ju-
ridicos, através dos quals se distribueam, se compartimentam ou se arre-
gimentam regras de direito — que sdo relagbes juridicas vistas sob ©
prisma da norma jurfdica — distinguindo as diferentes parcelas da reali-
dade ndo s6 segundo a natureza da matéria regulada, mas segundo o
plano e/ou a énfase do interesse tfutelado.

Definimos, pois, o principio juridice como a diregdo da tutela juridica.

Ao dizermos, por exemplo, que o direito cambial {(cartular) tutela,
primordialmente, a circulabilidade dos titulos de créditos, (%) estamos
afirmando um principio Juridico, o principio da circulabilidade dos titulos,
que deve merecer especial considerag@o do juiz ao decidir em matéria
cambial. Ainda ne Dirsito Comercial (falimentar), preserva-se a igualdade
de condigOes dos credores e ressalfa-se o principio da par conditio cre-
ditorum ou, na serviddo, o principio da vinculagdo ao fim, qual seja, a
serviddo deve vir limitada pelas necessidades do prédio confinante. (17)
Ao eguipararmos a relagao contratual do servidor com o Estado e a rela-
céo estatutaria, depreendemos, pelas regras legais que regem os distintos
corpos de leis (o Estatuto dos Funcionérios e/ou a Consolidagdo das Leis
do Trabalho), inferimos dois principios basicos, em que a relagéo estatu-
taria tutela, imediatamente, a fungdo piblica e a relagdo contratual tra-
balhista, imediatamente, o trabalho ou o trabalhador que o presta.

Dos principios juridicos, ern sua especialidade, quando cobrem os
institutos jurfdicos, como incidentemente vimos no concernente aos tra-
balhadores estatais, parte-se para os principios especiais de uma disci-
plina juridica, quando verificamos que a incorporagédo de vérios institutos
juridicos em uma disciplina juridica teve em consideragao a dire¢cdo mais
geral da tutela juridica. N30 se ensina que, no Direito Comercial, a tutela
bésica se dirige aoc ato de comércio ou & comercialidade? E no Direito
Tributario, a tutela basica, partindo-se do fato gerador, resguarda o Es-

(16) Cf, BORGES, Jodo Eundpio. "'Titules de Crédilo'. 2.2 Ed., Rio, Forense, 1971, pédps. 15/16, por
exempla.

{17) Cf. ESSER, Josef. Ob. cit., pég. 133,
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tado arrecadador, como, no Direito Civil, se resguarda a propriedade pri-
vada e, no Direito Penal, a seguranga e a incolumidade social e pessoal,
a despeito do in dubio pro reo?

6. Principlos especials do Direito do Trabalho

Diferentemente dos principlos axlométicos, qus encerram preceitos
e que configuram verdadeiras normas, captadas e aplicadas como fontes
de direito pelo juiz e que sdo 08 jé examinados principios gerais de di-
reito, os principios juridicos, em sua grande especializagao, fisionomizam
diretrizes, para as quais se dirige a vocagéo juridica de determinado
instituto .

Quando o corpo de matérias juridicas, regulado em certo sentido, se
avoluma e passa a compor-se de varios Institutos juridicos, que entre si
tém em comum determinadas idéias béasicas ou se revelam voltados para
a tutela de uma mesma categoria de interesses, verificamos que, ai, sa
forma um corpo de leis distinto, que passa a reger-se por formas peculia-
res, em razéo nido s6 da natureza dos fatos regulamentados (que sdo o
seu objeto especifico), mas da singularidade de principios que as domi-
nam. Nesses casos, nota-se a segregagdo e o entumescimento de tal
nimero de relagdes juridicas e/ou de institutos juridicos, que a técnica
de estruturacio do direito passa a compartimentd-los em um setor au-
tonome da vida juridica, que é uma disciplina jurfdica, desgarrada da
arvore comum ou de outro ramo que também antes j& se desgravitara.

A forga de propulsdo que conduz ao desgarramento € a diversidade
de interesse tutelado e essa diversidade de interesse, que é uma especia-
lizagdo na ordem juridica, tem como mola mestra e fundo ideolégico,
juridicamente estratificado, o principio juridico.

Se a esse principio se adiciona outro e, a este, outro, e assim suces-
sivamente, passa o investigador a defrontar-se com uma rede de principlos,
que, embora revelados em institutos diferentes (por exemplo, a Carteira
Profissional; a indenizagéio por tempo de casa; as férias; o adicional de
insalubridade; a conveng¢éo coletiva de trabalho efc.) se relinem para, de
uma maneira mais geral, tutelar interesses que a ordem juridica reputa
fundamentais. E o que se d4 com as regras e os institutos que disciplinam
o trabalho voluntario, subordinado e por conta altheia. Na base das regras
que dispdem sobre o trabalho, como que interligando os institutos jurf-
dicos da legislagdo trabalhista, florescem principios juridicos, mas que,
por sua generalidade, na especializagdo, chamamos principlos especials
do Direlto do Trabalho.

Esses principlos n3o sio fonte de direito, portadores de forga ime-
diata de aplicagéo, mas, como ensina com propriedade a doutrina, (*€)
gozam de funcfo Interpretativa: dirigem-se ao juiz como diretrizes, como
orientagdo ou fundo exegético para a aplicagédo das leis trabalhistas.

{18) Cf.ngFlcm. Manuel Atonso. “Derecho del Trabajo'. Barcelona. Bosch Ed., 1960, Tomo [, pégs. 247
a 240,
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Denominam-se, pois, principios especiais do Direito do Trabalho aque-
las diretrizes ou postulados qus, segundo ALONSC GARCIA, (*®) inspiram
o sentido das normas trabalhistas e, ao mesmo tempo, delas defluem.

7. Os principios do Direito do Trabalho

O principlo basico, que, no consenso dos autores, domina o Direito
do Trabalho é o principio pro operario. Dal vem a parémia: in dubio pro
misero. Em caso de divida, o juiz decide pelo trabalhador. Quer-se, com
isto, salientar que a ordem juridica, ao organizar, em apartado, as rela-
¢bes entre empregado e empregador, teve em vista, primordialmente, a
tutela do trabalho.

Como corolédrios deste principio seguem-se o da norma mais favo-
ravel, segundo o qual, o juiz, no caso de concorréncia de leis, aplicard
a que for mais favoréve! ao trabalhador; o da condigdo mais benéfica,
concretizagdo do anterior, e sequndo o gual, entre as condi¢des confli-
tantes do contrato, o juiz dard precedéncia a c'ausula mais favoravel ao
empregado.

Importa lembrar, embora de passagem, que o principio trabalhista
da norma mais favoravel representa uma revogagio ao rigido principio
normativo da hierarquia das leis. Por esse principie, as normas hierar-
quicamente inferiores, se mais favoraveis, aplicam-se e afastam as normas
superiores.

Os dois restantes principios, mais adequadamente desprendidos e
que resuitam da natureza tutelar da legislagéo trabalhista, séo o principio
da irrenunciabilidade dos direitos e o principio da continuidade da refa-
¢do.

Ja a tutela do empregador & revelada pelo principio do maior rendi-
mento.

Os direitos trabalhistas sao irrenuncidveis. As excegdes sdo estritas
e a via admissivel de parcial eficdcia da renincia contém-se no instituto
paralelo da transacéo.

Da renunciabilidade, principio salutar nas esferas do Direito Civil,
cai-se na irrenunciabilidade, peculiar ao Direito do Trabalho.

O princfpio do maior rendimento redunda em que o empregado esta
na obrigacdo de desenvolver suas energias normais em prol da empresa,
prestando servigos reguiarmente, disciplinar & funcionalmente.

No que se refere & manifestagdo da vontade, prepondera, em termos
quase absolutos, o principio da inderrogabilidade das normas trabalhistas,
de natureza imperativa. 56 se admite a derrogacfo em favor do prestador
de servigos, como adverte KROTOSCHIN, ao mencionar o chamado “prin-
cipio de favor”, (2% principio esse que esta compreendido no da norma
mais favoravel.

(19) Ob. & vol. cits., phgs. 247,

(20) Gf. KROTOSCHIN, Ernesto. “Instituciones de Derecho del Trabajo™. 2.2 Ed., Buenos Aires, Depaima,
pdg. 80, n0 52,
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A Inderrogabliidade pressupde o regime iegal, qual seja, o da mi-
nuciosa regulamentagdo das relagSes contratuais de trabalho pela lei,
regulamentacéo que impde as cldusulas e condigdes do contrato e que
afasta o principio da negociabilldade, salvo para a sua formagao.

8. D Dirsito do Trabalho Brasileiro

Ndo poderiamos examinar o problema dos principios do Direlio do
Trabalho no Direito Brasileiro sem, antes, compulsar a Constituigdo Fe-
deral, que traga os rumos b4sicos de ordem politica e econdmica nacional.

A Carta de 1967, com a Emenda Constituciona!l n® 1, de 17 de outubro
de 1969, em vigor, resguarda, primeiramente, em norma principoldgica, a
fiberdade de Iniciativa. € o que dispde o seu art. 160, n? L

A diretriz central e basica, porém, concernents ao Direito do Trabalho
vem revelada no n® I, do mesmo artigo, que enuncia a “valorizagéo do
trabalho como condi¢do da dignidade humana”. Conquanto esse inciso
se dirija ao trabalho, qualquer que seja a forma de sua presiagéo (trabalho
auténomo ou trabalho subordinado; trabalho por conta propria ou trabalho
por conta atheia), a tdnica do constituinte, que se manifesta no Titulo “Da
Crdem Econdmica e Social’, predispde-se para o trabalho mais carente
de tutela, que é o trabalho subordinado, objeto do Direito do Trabalho.
Chega-se a essa concluséo ndo apenas em virtude da previsio constitu-
clonal do art. 153, § 23 inserto no Capitule “Dos Direitos e Garantias
Individuais”, do Titulo !l, que dispde sobre a “Declaragéo de Direitos”,
mas, sobretudo, em virtude do art. 165, n.os | a X){, am que se assaguram
direitos minimos aos trabalhadores, entendsndo-se como tais os presta-
dores de servigo subordinado e excepcionalmente autdnomos.

O art. 165 da Carta Constitucional, a despeito de sua natureza pro-
gramética, persegue uma diregéio, de gradual tutela do trabalho e tem o
trabalho coma especial objeto de protegfo do Estado. Portanto, a lel ordi-
néria ao regulamentar o trabalho e o juiz, ac aplicé-la, devem estar aten-
tos a essa diregdo, que conforma os chamados principios pro operario,
da norma mails favordvel e o da condi¢8o mals benéfica.

Dentro do suposto da hierarquia das normas que regulam o trabalho
observar-se-a, no Direito Brasileiro, o principio dos contelddos minimos,
isto 4, a tendéncia de criarem direito as normas superiores e sempre
podeiem crid-los mais favoravelmente as normas inferiores, até chegar-se
a norma contratual, que tudo pode, desde que nio contrarie a convengéo
coletiva ou a sentenga normativa (normas imediatamente acima), a [ei
(ainda acima) e a Constituigdo (no épice). Os aris. 444 e 468 da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho ddo nitida idéia da execucdo do principio do
favorec!mento no Direito Brasileiro.

O principio do malor rendimento, em que se tutela a produgio, acha-
se dasvendado, no direito positivo, no arl. 482, letra “e”, em que se pune
como falta a desidia cu o mau desempanho da atividade do empregado.
Indiretamente, consagram-no as suas [etras “b”, segunda parte {(que san-
ciona o mau procedimento), “c” (a negogciagdo prejudicial), “f’ (a em-
briagués) e “h" (a indiscip/ina ou insubordinagéc).
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C principio da irrenunciabilidade ganha express&o na cogéncia das
leis trabalhistas e tem especifico meio de expressdo no art. 99 da CLT,
que comina de nulidade os atos praticados com o objstivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar os preceitos nela contidos. A mais autorizada doutrina
nzcional ndo admite a rendncia, salvo casos especialissimos e apds ces-
sada a relagado de trabalho, {2)

Mesmo que se desloque para 0 campo da trensagdo, que abriga
reciprocidade de vantagens sobre direitos discutivels, vé-se uma como
que extens&o do principio da irrenunciabilidade na interpretagdo restritiva
que se imprime em atos dessa espécie, ressalvando-se a conciliagio, na
Justiga do Trabalho, sob a suposigdo de que as partes — empregado e
empregador — extinto o contrato, voltam a uma posi¢cio de clara autono-
mia perante 0 juiz @ ai podem, livremente, concluir o ato negocial.

As simples quitagbes, porém, nas rescisGes do contrato, sofrem
rigida invas@o da lei e, além de as declaragtes in abstracto do empregade
ndo alcangarem qualquer sficacia juridica, as importancias objeto de re-
cibo devem corresponder a realidade declarada ou ao devido ao traba-
lhador, pena de apenas valerem até as quantias pagas, na forma do dis-
posto nos §§ 12 e 29, art. 477 da Consolidagéo, dispositivo esse que
ganhou a Stmula 41, do Tribunal Superior do Trabalho, nos seguintes
termos:

“A quitagdo, nas hipoteses dos §§ 12 e 22 do ari. 477 da CLT,
concerne exclusivamente aos valores discriminados ho documen-
to respectivo.”

Principio que sofreu o mator impacto no Direito Brasileiro foi o da
continuidade da relacao. Quem o Infringiu foi &8 Lei n? 5.107/66 — a
Lei do Fundo de Garantia pelo Tempo de Servigo.

O Fundo de Garantia liberou as rescisdes. Nio apenas extinguiu a
estabilidade, mas a propria indenizagdo a cargo do empregador, que era
um obstacuio as dispensas. A transferéncia de seu encargo para ¢ Fundo,
mediante um compulsdric e inevitdvel recolhimento, institucionalizou a
indiferenga contratual pelas rescisfes e acelerou um fendmeno antes

esporadicamente encontrado nas 4reas da construgdo civil: a rotatividade
da m#o-de-obra.

A despeito de ser um contrato de trato sucessivo e de diretamente
dizer respeito & subsisténcia do trabathador, ¢ contrato de trabalho perdeu
seu conteldo de seguranga do emprego, como ainda — o que & também

grave — a garantia de cumprimento das prestagdes devidas pelo em-
pregador.

Enquanto o regime da rescisdo pela CLT abrigava um sentido per-
sonalista de proteg@o ao emprego e & subsisténcia, o sistema do Fundo
importou em uma acentua¢do da economicidade da relagdo de trabalho:
o empregador exonerado dos encargos da dispensa € 0 empregado sem-

{21) Cf. SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAG, Délio e VIANNA, Segadas. ''Instituigies de Direito do Traba-
Ihe''. 6,2 Ed., Rlo—S. Paulo. Liv. Freitas Bastos, 1974, Vol. |, pags. 150 a 161 e PROSPERETTI, Ubaldo,
“Le Rinunce e la Transazionl del Lavoratore”. 2.8 Ediz. Milano. Giuffré, 1964, phg, 15 & segs.
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pre fixado no levantamento de importancias de facil diluigdo em seu giro
pessoal ou familiar.

Os preceitos da Consolidagéo que levavam & presung&o da existéncla
de um contrato sem prazo — dando-se como restritivos a sua pactuagéo
—, tais como os arts. 451, 452 e 453, perderam o sentido. A soma de perio-
dos descontinuos ou a conversfo do contrato a prazo em contratlo sem
prazo ndo representam maiores garantias para o empregado, & excegao
do aviso prévio, na segunda hipétese.

A Lei do Fundo de Garantia, por outro fado, restaurou faixas de
negociabilidade do contrato de trabalho, recuando, para segundo plano,
a eficdcia impasitiva da legislagdo protetora. O caréter forgoso da relagdo
como se exprime KROTOSCHIN, esmaeceu-se com a possibilidade de o
empregador, portador da liberdade de rescindir sem encargo, impor mo-
dificagdes no contrato, que o trabalhador aceita para ndo perder o con-
trato todo com a dispensa.

No plano do Direito Coletive do Trabalho, sobre o principio do
. beneficio nominal dos salérlos das categorias prevaiece ¢ principio da
tutela da economia geral, quando se vedam acordos, contratos, coaven-
¢des coletivas ou sentengas normativas que concedam maiores percen-
tuais de aumento que as fixadas em [ndices legalmente previstos, como
se acha disposto no art. 623, da CLT, na Lei n® 4,725, de 13 de julho de
1965 e no Decrefo-Lei n® 15, de 29 de julho de 1966. Nesse ponto, a preva-
léncia do interesse geral sobre ¢ de classe {no sentido de categorias
profissionais e econdbmicas) encontra arrimo na parte final do art. 82 da
Consclidagio e sua legitimidade constitucional, no tocante aos dissidios
coletivos, parte do § 19 do art. 142 da Carta de 1967, com a Emenda Cons-
titucional, de 1?2 de outubro de 1968,

9. As férias

Pela sua atualidade, encerraremos essa exposicdo com um sucinto
apanhado das modificagdes havidas, na Consolidagdo das Leis do Traba-
tho, relativamente &s férias e em aprego aos principios tradicionalmanis
consagrados naquele instituto.

O instituto das férias destina-se, primacialmente, 4 prote¢do da hi-
gidez do trabalhador, ao restabelecimente de sua saide, de suas forgas
psicofisicas, desgastadas pela continuidade do trabalho e pela permanén-
cia ambiental nos locais da prestagao de servi¢os.

A ahertura de um lazer prolongado, o desligamento da empresa,
a disponibilidade de maior aconchego entre familiares, a realizagéo de
viagens indicam que esse instituto — o das férias — tem como principio
béasico a tutela pessoal do trabalhador e de membros de sua familia.

Esse instituto, tal como se disciplinou na Consolidagdo (arts. 129 a
153), tem seu fundamento no desgaste psicofisico do empregado e na
restauragfo de suas energias, inclusive a bem da economia, pois o tra-
balhador descansado, recuperado, estd apto a produzir mais e a melhor
desempenhar suas tarefas na empresa.
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Org, se a concessdo e o gozo das férias tem como suporte o desgaste
psicofisico do trabalhador, ndo havia qualquer razio de ser para condi-
cion&-los 4 causa da rescisdo do contrato, como ocorria, anteriormente,
no pardgrafo tnico do art. 142 da CLT — que eliminava o pagamento
de férias proporcionais ao empregado incurso em culpa na rescisdo — e
no art. 26, da Lei n? 5.107/66 (Lei do Fundo de Garantia), que também
ndo as autorizava, se a dispensa se desse por justa causa. As férias s&o
devidas ou néo devidas em razdo de tempo de trabalho prestado, da
exaustdo no servigo, e hdo em razdo da ocorréncia de culpa ou de falta
grave do trabalhador,

Saob esse aspecto, a lei atual, com a redagéo do paragrafo Unico do
art. 146 e do art. 147, nada inovou e manteve a quebra do principlo de
tutela psicofisica das férias, mantendo-lhe uma forga juridica de natureza
reparatéria ou preventiva de dano, como se se tratasse do aviso prévio
e/ou da indenizagéo. Férias, ontologicamente, nada tdm a ver com a causa
da resciséo.

Pode-se, enfretanto, elogiar a modifica¢do promovida pelo Decreto-
Lei n? 1.535, de 13 de abril de 1977, no que uniformizou ¢ regime das
ferias proporcionais, tanto para o empregado com mais de um ano como
com menos de um ano de casa (paragrafo Gnico e artigo supra ¢itados),
decidindo-se, porém, pela interpretagdo restritiva: autoriza-se o paga-
mento das férias proporcionais sé em caso de despadida e ndo em caso
de salda espontanea, como se previa no Prejulgado 51 que, corretamente,
apanhara o termo rescisdo do entio pardgrafo unico do art. 142 da Conso-
lidagéo.

Pelo texto em vigor, o demitido do parigrafo dnico do art. 146 é o
mesmo despedido, do art. 147, com a diferenga do implemento do pri-
meiro anc de casa.

Dentro dessa mesma perspectiva, a criagdo do propalado “abono de
férias”, ainda que se tenha ampliado o periodo de gozo de vinte para trinta
dias, além de vir consagrar, pela lei, uma pratica antes condenada — a
venrda das férias ou de parte das férias e a permanéncia no emprego —,
desvirtuou o objetivo central do instituto, transformando em moeda dias
de descanso, o que, no plano geral do Direito do Trabalho, importou na
prevaléncia do principio da economicidade sobre o da pessoalidade.

O “abono de férias” & um subinstituto no instituto das férias e esta
regulado nos atuais arts. 143, §§ 19 e 2° a 145 da CLT. Embora esteja
limitado a 1/3 do periodo de gozo (consoante a gradagédo do art. 130}, ¢
que lhe imp&e o teto de dez dias (1/3 de 30), o art. 144 gera ddavidas, ao
limitar o méximo pagavel em dinheiro a 20 (vinte) dias de salarios. Ndo
significa isso que haja mais de dez dias de abono e menos de vinte de
férias em gozo. O que hd é um teto do valor remuneratério do abono, que
ndo pode ultrapassar a vinte dias de salario do empregado, valor esse
que, acima do estatuido em lei (1/3), pode ser ajustado no contrato, pelo
regulamento da empresa cu em convengéo ou acordo coletivo. Verifica-se,
ainda, no plano geral da investigagao ora feita, que se instalou, no instituto
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das férias, uma faixa de negociabilidade, 0 que é consentfneo com o
principio da economicidade, que cobre o subinstituto do abono de férias.

Jamais podera haver remuneragéo de abono de férias superior a vinte
dias de saldrios, conquanic 0 numero de dias que terd o abono, como
supolte, ndo excederd de 1/3 do periodo de gozo a que tiver direito 0
empregado.

Inovagdo reputével, diferentemente da lei anterior — a qual, n&o con-
cedidas as férias no respectivo prazo, apenas estabelecia a sango pe-
cuni’ia de sua conversdo no respectivo valor dobrado, em dinheiro e a
sangao administrativa da muita (CLT, revogados parégrafo Unico, art. 143
e art. 146) — avangou o Decreto-Lei n? 1.535, que, além de manter as
sangbes anteriores (pagamentio em dobro das férias ndo concedidas no
prazo e multa administrativa — arts. 137 e seu § 19 e 153), criou o direito
de exigir-se, por preceito cominatério, a concessédo das férias, cuja dpoca
serd fixada por semtenca, sujeito o empregador & pena diaria de 5% do
salario minimo em favor do empregado se ndo a cumprir (art. 137,
§§ 19 0 29),

Criou-se uma obrigagéo de fazer — conceder férias — sujeita a co-
minag#io especifica, ultrapassado o prazo de sua concessdo legal. Por
aqui se volta ac principic da pessoalidade, da tuiela da pessoa do traba-
thador, resguardado o instituto das férias no que tem de genuino em sua
finalidade: o exercicio do direito de gozar férias e ndo sua conversdic em
dinheiro.

Observe-se que as sangdes acima — dobro, multa administrativa e
5% de cominagdo em favor do empregado — sdo cumulativas e ndo ex-
cluem a obrigagéo de o empregador pagar os dias de férias a serem
gozadas por for¢a de sentenca.

10. Concluséo

Diante dessas consideragdes, vé-se que 0 Direito do Trabalho Brasi-
leiro perdeu sua unidade conceitual, no que se refare aos principios que
abriga. Responsabiliza-se essa cisfo, sobretudo, peia Lei do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e pela Lei do Trabalho Temporéario {Lel
n? 6.019, de 3 de janairo de 1974), que permitiv se tornasse o trabalho
humano objeto de cessiio, contratagdo com terceiros, equiparado a uma
mercancia e sobre que a emprasa-cedente (de trabalho temporario) auferas
um resultado entre o prega dos saldrios pagos aos empregados e o rece-
bido da empresa — cessiondria. Sob asse aspecto, institucionalizou-se
a marchandage, pratica de intermediagdo lucrativa condenada em nosso
Direito. {#)

A evolugdo do Dirsito abrira, entretanto, rumos mais sadios & reali
zagao de sistemas harmoniosos que, alentando a produgéo, faga preser-
var o trabalho em sua dignidade humana, como preconiza o art. 160, Il, da
Constituigdo Federal.

{22) No Direlto Francas, cf. DURAND, Paul e VITU. André, “'Traité de Droit du Travail”. Paris Dalloz. 1850,
T. II, pigs, 355-357, nolas 193 o 154,
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