O PRINCIPIO PROTETOR DO EMPREGADO
E ADIGNIDADE DAPESSOA HUMANA*

Cinthia Maria da Fonseca Espada**

Resumo: A compreenséo do principio protetor do empregado somente
é possivel quando se extrai o contetido em dignidade da pessoa huma-
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¢do neste artigo.

Palavras-chave: Principio; Protecdo; Dignidade.
Sumario: Introdugéo; 1 O Principio Protetor do Empregado; 2 A Digni-

dade da Pessoa Humana; 3 O Principio Protetor do Empregado como
Norma de Direito Fundamental; 4 Relativizacdo do Principio Protetor

do Empregado; Conclusao; Notas Bibliograficas; Referéncias.

INTRODUCAO

O principio protetor do em-
pregado e a dignidade da pessoa
humana serdo analisados, neste ar-
tigo, com base em uma Teoria Juri-
dica especifica, que aborda, de
modo enfatico, os principios juridi-
Cos.

Alguns esclarecimentos de-
vem ser feitos nesse ponto. Existem

varias teorias a respeito dos princi-
pios juridicos, devendo-se elucidar
que o presente trabalho tem, como
referencial tedrico central, Robert
Alexy, embora obras de diferentes
autores também tenham sido
pesquisadas e utilizadas.

A riqueza das obras
investigadas igualmente impde a
necessidade de ressalvar a brevida-

*O presente artigo corresponde a uma parte da dissertagdo de mestrado da autora, cujo titulo é
O Principio Protetor do Empregado e a Efetividade da Dignidade da Pessoa Humana -
Anilise sob o Prisma da Teoria dos Principios. A defesa publica da dissertagdo ocorreu no dia
24 de novembro de 2006, no Centro Universitario “Euripedes de Marilia” — UNIVEM mantido
pela Fundacado de Ensino “Euripedes Soares da Rocha”, sento orientadora a Prof. Norma Sueli

Padilha.

**Juiza Titular da Vara do Trabalho de Garga (15" Regido) é mestre em Direito pelo Centro
Universitario “Euripedes de Marilia” — UNIVEM.
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de deste estudo e remeter o leitor
ao exame mais detalhado das obras
relacionadas na bibliografia encon-
trada no final do artigo.

De qualquer forma, pequenas
explicagdes sdo necessarias. Confor-
me a aludida Teoria, os principios
sdo vistos como fundamentos de
toda a ordem juridica, adquirindo a
dignidade de normas vigentes, vali-
das e eficazes, o que tem implicacdo
no tocante a efetividade do Direito,
em razdo do reconhecimento de for-
¢a normativa ao texto constitucio-
nal em sua integra, inclusive aos dis-
positivos de “textura
aberta”.

Inicia-se um
novo modo de inter-
pretacdo do Direito
e, com ele, a necessi-
dade de analise dos
diversos ramos do
Direito sob o enfoque
dos principios especi-
ais que os regem,
sem esquecer-se, é
claro, dos principios
gerais de Direito e dos principios
constitucionais. Até porque, conso-
ante essa mesma Teoria, todas as
normas infraconstitucionais devem
ser “lidas” sob o prisma da Lei Fun-
damental.

Nesse contexto, em relagéo ao
Direito do Trabalho, o principio
protetor do empregado torna-se a
peca mais importante para a reali-
zacao desta “leitura”, em razdo de
sua grande importancia no ambito
do mencionado ramo juridico.

Observe-se, nesse ponto, que
a compreensao do principio prote-
tor do empregado nao é possivel
sem o estudo da dignidade da pes-
soa humana. Ambos possuem es-

“...0s principios sdo vistos
como fundamentos de toda a
ordem juridica, adquirindo a
dignidade de normas vigen-
tes, validas e eficazes, o que
tem implicagdo no tocante a

efetividade do Direito, em
razao do reconhecimento de

forca normativa ao texto
constitucional em sua
integra, inclusive aos dispo-
sitivos de “textura aberta”.”  dam a questdo dos

treita vinculagdo, pois a efetividade
da dignidade humana do trabalha-
dor depende da tutela dos direitos
fundamentais e da realizacdo, no
maior grau possivel, do principio de
protecao.

Destarte, analisar-se-4 super-
ficialmente, neste artigo, a correla-
¢do entre o principio protetor do
empregado e a dignidade da pes-
soa humana, tendo, como “pano de
fundo”, a Teoria dos Principios. O
estudo levard a duas questdes fun-
damentais: o “status” de norma de
direito fundamental do principio
da protegdo e a pos-
sibilidade de
relativizacao desse
mesmo principio.

1 O PRINCIPIO
PROTETOR DO
EMPREGADO

Sob o ponto de
vista das modernas
Teorias que abor-

principios juridicos,

pode-se dizer que o
principio protetor do empregado
possui estrutura de norma, o que
lhe agrega grande forca no ambito
do Direito do Trabalho.

Essas Teorias, inclusive a de
Alexy, reconhecem a normati-
vidade dos principios, tanto dos
expressos na ordem juridica, quan-
to dos implicitos, descobertos por
ocasido da aplicagao do direito. Os
principios e as regras sao vistos
como espécies do género norma, ou
seja, as normas tanto podem ser
principios quanto regras.

Ao discorrer acerca do as-
sunto, Ruy Samuel Espindola (3)
assim se posiciona:
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Hoje, no pensamento juridico
contempordneo, existe unanimi-
dade em se reconhecer aos prin-
cipios juridicos o status
conceitual e positivo de norma
de direito, de norma juridica.
Para este niicleo de pensamen-
to, o0s principios tém
positividade, vinculatividade,
sdo normas, obrigam, tém efi-
cdcia positiva e negativa sobre
comportamentos piiblicos ou
privados, bem como sobre a in-
terpretagdo e a aplicagdo de ou-
tras normas, como as regras e
outros principios derivados de
principios de generalizagoes
mais abstratas. E esse cardter
normativo ndo é predicado so-
mente dos “principios positivos
de Direito”, mas também, como
jd acentuado, dos “principios
gerais de Direito”. Reconhece-
se, destarte, normatividade ndo
s0 aos principios que sdo, ex-
pressa e explicitamente, contem-
plados no dmago da ordem ju-
ridica, mas também aos que,
defluentes de seu sistema, sio
anunciados pela doutrina e des-
cobertos no ato de aplicar o Di-
reito.

Norberto Bobbio (4) também
defende a normatividade dos prin-
cipios, com base nos seguintes ar-
gumentos:

Para sustentar que os principi-
0s gerais sAo normas, 0s argu-
mentos sdo dois, e ambos vdli-
dos: se sdo normas aquelas das
quais 0s principios gerais sdo ex-
traidos, através de um procedi-
mento de generalizagdo sucessi-
va, ndo se vé por que ndo de-
vam ser normas também eles: se
abstraio da espécie animal, ob-
tenho sempre animais, e ndo flo-

res ou estrelas. Em segundo lu-
gar, a fungdo para a qual sdo ex-
traidos e empregados é a mes-
ma cumprida por todas as nor-
mas, isto €, a fungdo de regular
um caso.

Para Robert Alexy (5) as re-
gras e os principios sdo normas por-
que ambos dizem o que “deve ser”
e podem ser formulados com a aju-
da das expressdes dednticas bédsicas
do mandamento, da permissao e
da proibi¢do. Além disso, os prin-
cipios, tanto quanto as regras, sao
razdes para juizos concretos de
“dever ser”.

Principios e regras pertencem
ao campo do “dever ser” e ndo do
“ser”, o que ndo suscita duavidas.
Ambos podem conter um manda-
mento, uma permissdo ou uma
proibicdo. Conforme o inciso II do
art. 5° da CF/88 ninguém é obriga-
do a fazer ou deixar de fazer, se-
nao em virtude de lei (principio da
legalidade), o que estabelece a per-
missdo de fazer tudo que a lei nao
proiba. A regra contida no art. 228
do Cédigo Civil Brasileiro contém
uma proibicao, visto que dispde
nao serem admitidos como testemu-
nhas os menores de 16 (dezesseis)
anos. Por fim, como exemplo de
mandamento, cita-se o inciso II do
art. 14 do CPC, que ordena as par-
tes e seus procuradores agirem com
lealdade e boa-fé no curso do pro-
cesso, expressando os mencionados
principios.

Regras e principios também
sdo razodes para juizos concretos de
“dever ser”, ou seja, ambos podem
ser utilizados na solugao dos casos
concretos. Em relagdo as regras,
esta é uma questdo de fécil
visualizagdo, porque elas sao
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comumente utilizadas para a solu-
¢do de casos, por serem sempre es-
critas e mais concretas que os prin-
cipios. As regras referentes a horas
extras e trabalho noturno, por
exemplo, sdo diuturnamente utili-
zadas nos julgamentos dos proces-
sos em tramite na Justica do Traba-
lho.

Por outro lado, é bem mais
dificil vislumbrar a solucao de um
caso concreto com a utilizacao de
um principio, embora isso seja pos-
sivel. O aplicador da lei pode invo-
car principios como os da dignida-
de humana, liberdade, igualdade e
legalidade como meio de interpre-
tacdo da legislacdo em vigor para
decidir quais as regras efetivamen-
te aplicdveis em um caso especifi-
co. O principio estaria sendo utili-
zado como razdo para um juizo
concreto de “dever ser”.

No concernente ao principio
protetor, pode-se afirmar que ele
possui estrutura de norma, porque
ndo é apenas utilizado como bali-
za na interpretagio de normas (fun-
¢do interpretativa) e na integragio
do direito (fungao supletiva), mas
também possui a fungdo fundamen-
tadora da Ordem Juridica, porquan-
to serve de fundamento e de ele-
mento essencial a compreensao
sistémica do Direito do Trabalho.

Assim como Paulo Bonavides
(6), Godinho Delgado (7) também
entende que tal fung¢do normativa
espectfica aos principios seria resultan-
te de sua dimensdo fundamentadora
de toda a ordem juridica.

O principio sob exame esta
vinculado a prépria razdo de ser do
Direito do Trabalho, que, conforme
Américo Pla Rodrigues (8) respon-

de fundamentalmente ao propdsito de
nivelar desigualdades.

Para Mauricio Godinho Del-
gado (9) o principio protetor do
empregado informa que:

[...] o Direito do Trabalho estru-
tura em seu interior, com suas
regras, institutos, principios e
presungoes proprias, uma teia
de protecdo a parte hipossu-
ficiente na relagdo empregaticia
— 0 obreiro — visando retificar
(ou atenuar), no plano juridico,
o desequilibrio inerente ao pla-
no fdtico do contrato de traba-
lho.

Enquanto Pla Rodrigues (10)
entende que este principio se ma-
nifesta em trés dimensdes — “in
dubio pro operario”, norma mais
favoravel e condi¢do mais benéfica
(11) — Delgado (12) o compreende
de forma mais abrangente:

A nogdo de tutela obreira e de
retificagdo juridica da reconhe-
cida desigualdade socioecond-
mica e de poder entre os sujei-
tos da relagdo de emprego (idéia
inerente ao principio protetor)
ndo se desdobra apenas nas trés
citadas dimensoes. Ela abrange,
essencialmente, quase todos (se-
ndo todos) os principios especi-
ais do Direito Individual do Tra-
balho. Como excluir essa nog¢io
do principio da imperatividade
das normas trabalhistas? Ou do
principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas? Ou do
principio da inalterabilidade
contratual lesiva? Ou da pro-
posigdo relativa a cotinuidade da
relagdo de emprego? Ou da no-
¢do genérica de despersona-
lizagdo da figura do emprega-
dor (e suas intimeras conseqiién-
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cias protetivas ao obreiro)? Ou
do principio da irretroagdo das
nulidades? E assim sucessiva-
mente. Todos esses outros prin-
cipios especiais também criam,
no dmbito de sua abrangéncia,
uma protegdo especial aos inte-
resses contratuais obreiros, bus-
cando retificar, juridicamente,
uma diferenga prdtica de poder
e de influéncia econdmica e so-
cial apreendida entre os sujeitos
da relagdo empregaticia.

Desse modo, o principio tutelar
ndo se desdobraria em apenas
trés outros, mas
seria inspirador
amplo de todo o
complexo de re-
gras, principios
e institutos que
compdem esse
ramo juridico
especializado.

do como “mandato de
optimizaco”.” Trabalho que tenden-

Considerando-
se que o Direito do
Trabalho, e princi-
palmente o Direito
Individual do Traba-
lho, constréi-se a partir da constatagio
fdtica da diferenciagdo sécio-econdmi-
ca e de poder substantivas entre os
dois sujeitos da relagdo juridica cen-
tral desse ramo juridico — emprega-
dor e empregado (13) ndo ha davida
de que ele possui muitos outros des-
dobramentos, além dos menciona-
dos por Pla Rodrigues (14), visto
que todos os principios especiais do
Direito Individual do Trabalho dele
decorrem ou com ele possuem co-
nexao, como, por exemplo, os prin-
cipios da norma mais favorével, da
condicdao mais benéfica, da
imperatividade das normas traba-
lhistas, da continuidade da relacdo
de emprego, etc. (15)

“...em face da teoria dos
principios, o valor da
protecdo do empregado
pode ser visto e entendi-

Nessa linha de raciocinio, o
principio da protecdo possui estru-
tura de norma, em decorréncia de
sua fung¢do fundamentadora da
ordem juridica trabalhista.

Apesar disto, deve-se ressal-
var que ndo existem principios ab-
solutos em nosso sistema juridico
(16), o que se aplica também ao
principio protetor do empregado, a
despeito de sua imensa importan-
cia dentro da ordem juridica traba-
lhista.

Delgado (17) afirma que o
principio da protegao:

[...] ndo vai se aplicar
sempre, em qualquer
situacdo ou contexto.
Hd relacdes, situacoes
ou circunstincias que
afastam sua incidéncia
e for¢a direcional, em
respeito a principios
externos ao Direito do
cialmente ou circuns-
tancialmente tenham
preponderdncia. E o
que repetidas vezes tem feito a
jurisprudéncia, a propésito, no
tocante ao contraponto entre o
principio tutelar (e outros tra-
balhistas) e o principio geral do
ndo enriquecimento sem causa
ou o principio constitucional (e
também geral) da propor-
cionalidade e seu coroldrio (ou
equivalente, se for o caso), da
razoabilidade.

Por fim, esclareca-se que, em
face da teoria dos principios, o va-
lor da protecdo do empregado pode
ser visto e entendido como “man-
dato de optimizacdo”.

Robert Alexy (18) entende os
principios como “mandatos de
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optimizagdo”, pois ordenam que
algo seja realizado na maior medi-
da possivel, e podem ser cumpridos
em diferentes graus, sendo certo
que a medida devida do seu cum-
primento depende das possibilida-
des féticas e juridicas existentes.

A medida que os principios
tém o cardter de “mandatos de
optimizagdo”, ndo trazem direitos
definitivos, mas apenas direitos pri-
ma facie, que podem ser restringi-
dos, quando entram em colisdo com
outros direitos. S6 os direitos com
carater de regras sdo definitivos.
(19)

Nao é possivel a constitui¢ao
de uma hierarquia rigida de valo-
res ou principios. Contudo, ordens
brandas de preferéncias prima facie
podem ser estabelecidas pela juris-
prudéncia ou legislacdo. Estas duas
maneiras de construcdo de priori-
dades prima facie estdo ligadas ao
conceito de ponderagao, como as-
severa Alexy (20) e demonstram o
peso relativo dos principios, como
afirma Norma Sueli Padilha (21).

Assim sendo, colocar o prin-
cipio protetor do empregado como
“mandato de optimizagao” signifi-
ca afirmar que ele possui um peso
relativo e traz um direito prima facie,
que nao é definitivo, e pode ser res-
tringido, embora preceda a muitos
outros em caso de colisdo, em ra-
zao do grande peso que possui no
ambito do Direito do Trabalho.(22)

Principios sdo valores e quan-
do conflitam devem ser pondera-
dos. A concepgao de principios
absolutos leva a resultados absur-
dos na pratica e, nesse aspecto, o
principio protetor do empregado
nao constitui excegdo. Dessa forma,
se ele fosse erigido a categoria de

absoluto, o intérprete e aplicador
da lei ver-se-ia na obrigacdo de dar
razao ao empregado sob quaisquer
circunstancias, mesmo aquelas que
demonstrassem a existéncia de mé-
fé e enriquecimento sem causa, por
exemplo.

Todavia, dada a sua grande
importancia, até mesmo em razao
de sua estreita relacdo com os di-
reitos fundamentais do trabalha-
dor, inclusive o da dignidade da
pessoa humana, o principio prote-
tor ndo pode sofrer restricdo sem
um motivo justo, o que deve ser
entendido de forma adequada. A
questdo atinente a relativizagdo do
mencionado principio serd objeto
de analise posterior.

2 O PRINCIPIO DA DIGNIDA-
DE DA PESSOA HUMANA

A compreensdo do principio
protetor do empregado somente é
possivel quando se extrai o conteti-
do em dignidade da pessoa huma-
na que ele possui.

Destarte, afigura-se necessa-
ria, em um primeiro momento, a
busca do significado dessa dignida-
de, o que constitui tarefa dificil, por
se tratar de termo de contornos va-
g0s.

A idéia da existéncia de um
valor intrinseco da pessoa nao é
recente, e certamente Kant é um de
seus mais bem sucedidos exposito-
res. Ele concebe a dignidade da pes-
soa como parte da autonomia ética
e da natureza racional do ser hu-
mano. Para ele, o homem existe
como um fim em si mesmo e, por-
tanto, ndo pode ser tratado como
objeto. (23)

Na Fundamentacido da Meta-
fisica dos Costumes, ele afirma: Age
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de tal maneira que possas usar a hu-
manidade, tanto em tua pessoa quan-
to na pessoa de qualquer outro, sem-
pre e simultaneamente como fim e nun-
ca simplesmente como um meio. (24)

Embora a dignidade esteja re-
lacionada a capacidade de nos con-
duzirmos pela nossa razdo e nio nos
deixarmos arrastar pelas nossas pai-
x0es, Nao € apenas a razao que nos
torna merecedores de dignidade. A
idéia de que o homem tem um va-
lor que lhe é intrinseco é uma cons-
trugdo de natureza moral, conside-
rando-se que esse valor lhe é artifi-
cialmente conferido.
(25)

Conforme
Vieira (26):

O papel funda-
mental da razdo
¢ habilitar o ser
humano a cons-
truir pardme-
tros  morais,
como a concep-
¢do de que as
pessoas devem
ser tratadas com dignidade pelo
simples fato de serem pessoas;
de que ndo podem ser tratadas
como meios ou meros instru-
mentos na realizacdo de nossos
desejos, mas que tém desejos e
anseios proprios, que devem ser
respeitados.

Sarlet (27) também entende
que a capacidade de autodetermi-
nac¢do, que constitui o elemento
nuclear da nocdo de dignidade da
pessoa humana, é apenas potenci-
al, porque mesmo o absolutamente
incapaz possui dignidade, como,
por exemplo, a pessoa portadora de
grave deficiéncia mental.

“...0 significado de dignidade
da pessoa humana esta
relacionado a uma construcao
de natureza moral, na qual se
insere a idéia de que todo
homem, independentemente
de quaisquer circunstancias
(como capacidade mental,
raca, credo, sexo, ou até
mesmo a efetiva conduta digna
que a pessoa possa ter) tem
um valor intrinseco que lhe é
préprio e ndo pode ser
quantificado, nem ser objeto
de renuncia.”

Por conseguinte, a dignidade
independe de circunstancias con-
cretas e do comportamento das pes-
soas. Mesmo pessoas que cometem
acOes indignas e infames tém dig-
nidade. (28)

Com isso fica claro que o sig-
nificado de dignidade da pessoa
humana esta relacionado a uma
construgdo de natureza moral, na
qual se insere a idéia de que todo
homem, independentemente de
quaisquer circunstancias (como ca-
pacidade mental, racga, credo, sexo,
ou até mesmo a efetiva conduta
digna que a pessoa
possa ter) tem um
valor intrinseco que
lhe é préprio e ndo
pode ser quantifi-
cado, nem ser objeto
de rentincia.

Nessa linha de
raciocinio, a dignida-
de da pessoa huma-
na ndo pode ser con-
cebida apenas como
prestacdo, mas deve
ser entendida também nesse senti-
do. Sarlet (29) concebe a dignidade
simultaneamente como limite e ta-
refa dos poderes estatais, da comu-
nidade em geral, de todos e de cada
um.

A dignidade da pessoa hu-
mana tem, portanto, uma dupla di-
mensdo. Por um lado, constitui ex-
pressao da autonomia da pessoa,
ou seja, é vista como algo inerente
ao ser humano, que ndo pode ser
alienado ou perdido, representan-
do um limite a atuacdo do Estado e
da comunidade (dimensdo defen-
siva). De outra parte, também ¢é
algo que necessita da protecdo por
parte da comunidade e do Estado
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(dimensao protetiva, assistencial,
prestacional). (30)

Assim, se a pessoa tem de-
meéncia, a dimensdo assistencial e
protetiva da dignidade prevalece
sobre a dimensao autondmica. (31)

Portanto, pode-se afirmar
que o Estado nao apenas deve res-
peitar a dignidade da pessoa huma-
na, que serve de limite a sua atua-
¢do, mas também tem o dever de
promover essa dignidade e, para
isso, deve gerar inclusao social. (32)

Nesse contexto, a dignidade
s6 faz sentido no ambito da
intersubjetividade, devendo ser
compreendida sob esta perspectiva.
(33)

Conforme Vieira (34), ela é:

[...] um principio derivado das
relagdes entre as pessoas; e o di-
reito a dignidade estd associado
a protegdo daquelas condigdes
indispensdveis para a realizagido
de uma existéncia que faga sen-
tido para cada pessoa.

Ainda que exista uma dimen-
sdo social da dignidade, consideran-
do-se o fato de ser uma construgao
moral do homem que vive em soci-
edade, ndo se deve confundir dig-
nidade da pessoa humana com dig-
nidade humana. Conforme Sarlet
(35), a primeira diz respeito a um
atributo da pessoa individualmen-
te considerada, e ndo de um ser ide-
al ou abstrato; a segunda concerne
a humanidade como um todo.

De qualquer forma, além da
dimensio social, existe também
uma cultural, decorrente do fato de
ser a dignidade fruto do trabalho de
diversas geragdes e da humanidade
como um todo. (36)

Parece dificil saber até que
ponto a dignidade estad acima das
especificidades culturais, pois de-
terminadas comunidades possuem
pratica social e juridica que seriam
consideradas, pela maior parte da
humanidade, atentatdrias a digni-
dade da pessoa humana, como
ocorre, por exemplo, com a pena de
morte. (37)

Mesmo se houvesse um con-
ceito universal de dignidade, isso
ndo evitaria conflitos na prética,
quando da avaliagdo de um caso
concreto. Portanto, a necessidade
de seguranca juridica impde a bus-
ca de uma defini¢ao aberta e, mini-
mamente objetiva, de dignidade da
pessoa humana. (38)

Nao se perca de vista que
qualquer defini¢do de dignidade da
pessoa constitui um processo em
andamento, ndo apenas por se tra-
tar de um termo polissémico, de
contornos imprecisos, mas também
pelo fato de que todo contexto so-
cial e histérico sempre condiciona
o conhecimento.

Sarlet (39) sugere, como pon-
to de partida para essa definigao, a
concepgao de Diirig (40) no senti-
do de que a dignidade restaria atin-
gida sempre que a pessoa fosse re-
baixada a objeto/instrumento,
quando viesse a ser descaracterizada
e desconsiderada como sujeito de di-
reitos.

O autor (41) define dignida-
de da pessoa humana como sendo:

[...] a qualidade intrinseca e dis-
tintiva de cada ser humano que
o0 faz merecedor do mesmo res-
peito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, im-
plicando, neste sentido, um com-
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plexo de direitos e deveres fun-
damentais que asseguram a pes-
soa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e de-
sumano, como venham a lhe ga-
rantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudd-
vel, além de propiciar e promo-
ver sua participagdo ativa e co-
responsdvel nos destinos da pro-
pria existéncia e da vida em co-
munhdo com os demais seres
humanos.

Ressalte-se a completude da
definigdo de Sarlet (42) que pde em
relevo a capacidade
de autodetermina-
¢do da pessoa como
elemento nuclear do
significado de digni-
dade, mas nao deixa
de mencionar as
suas duas dimensdes
— defensiva e
assistencial, demons-
trando que a sua
concepgao se prende
a uma construcao
moral.

Com base nessa definigao
pode-se afirmar que a incidéncia do
principio da dignidade da pessoa
humana no ambito do trabalho
implica a necessidade de se prote-
ger o trabalhador contra qualquer
ato atentatorio a sua dignidade, de
lhe garantir condig¢des de labor sau-
daveis e dignas, e também de pro-
piciar e promover a inclusdo soci-
al.

Constata-se, desta forma, que
o ntcleo do principio protetor do
empregado encontra seu funda-
mento no principio da dignidade da
pessoa humana, considerando-se
que a principal finalidade da pro-

“...a incidéncia do principio
da dignidade da pessoa
humana no ambito do
trabalho implica a necessida-
de de se proteger o trabalha-
dor contra qualquer ato
atentatdrio a sua dignidade,
de |he garantir condigdes de
labor saudaveis e dignas, e

também de propiciar e -
promover a inclusdo social. ”  €ssa hipdtese.

tecdo ao trabalhador é promover a
sua dignidade.

Nesse passo, embora o propé-
sito do principio protetor do empre-
gado também seja o de tratar desi-
gualmente os desiguais para pro-
mover a igualdade real/substanci-
al entre partes que se encontram
em desigualdade de fato (principio
isondmico) em seu nucleo, a prin-
cipal finalidade do principio é pro-
mover a dignidade do trabalhador.
Assim, promover a igualdade real
constitui um dos meios de promo-
¢ao da dignidade do obreiro.

Ressalve-se
que o principio pro-
tetor do empregado
nao se relaciona so-
mente com os princi-
pios da dignidade
da pessoa humana e
da igualdade. Ape-
nas nao faz parte do
objetivo da presente
pesquisa explorar

3 O PRINCIPIO
PROTETOR DO EMPREGADO
COMO NORMA DE DIREITO
FUNDAMENTAL

Com a finalidade de verificar
se 0 principio protetor do empre-
gado é uma norma de direito fun-
damental, torna-se necessario esta-
belecer o significado de “direitos
fundamentais” na sistematica da
Constituicao Federal de 1988.

A expressao “direitos funda-
mentais” é comumente utilizada
pelos constitucionalistas para desig-
nar “o conjunto de direitos da pes-
soa humana expressa ou implicita-
mente reconhecidos por uma deter-
minada ordem constitucional”.
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Conseqiientemente, a sua principal
caracteristica é a positividade, ou seja,
o reconhecimento por uma ordem cons-
titucional em vigor. — grifo nosso. (43)

A Carta de Direitos de 1988
consagrou a idéia da abertura mate-
rial do catdlogo constitucional dos di-
reitos e garantias fundamentais. Por-
tanto, os direitos fundamentais nao
sdo apenas os assim reconhecidos
pelo constituinte, mas também ou-
tros, em outras partes da Constitui-
¢do, e também em tratados e con-
vengdes internacionais conforme os
paradgrafos 2° e 3° do artigo 5° da
Constituigao. (44)

O desafio é identificar os cri-
térios para a localizagdo dos direi-
tos fundamentais que ndo foram,
expressamente, assim designados
pelo constituinte, tarefa que passa
necessariamente pela construgio de
um conceito material de direitos fun-
damentais. (45)

A Constituigao de 1988 pode
ser considerada como sendo uma
Constitui¢do da pessoa humana e,
nesse sentido, o seu sistema de di-
reitos fundamentais repousa na dig-
nidade da pessoa humana. (46)

Sarlet (47) afirma que:

[...] os direitos e garantias fun-
damentais podem, com efeito,
ainda que de modo e intensida-
de varidveis, ser reconduzidos
de alguma forma a nogdo de dig-
nidade da pessoa humana, jd
que todos remontam a idéia de
protecdo e desenvolvimento das
pessoas, de todas as pessoas.

O mesmo autor (48) ressalva
a necessidade de cautela, pois tudo
o que consta do texto da Constitui-
¢do pode ser reconduzido ao prin-

cipio/valor da dignidade da pessoa
com algum esfor¢o argumentativo.
Contudo, ndo é assim que o princi-
pio deve ser visto e interpretado,
porque, se assim fosse, toda e qual-
quer posicdo juridica estranha ao
catdlogo poderia ser guindada a
condic¢do de direito fundamental, o
que viria a esvaziar a propria no-
¢do de dignidade da pessoa.

De qualquer forma, é inegé-
vel a posigao de destaque ocupada
pelo principio da dignidade da pes-
soa humana nesta tarefa, pois atua
como diretriz material para a iden-
tificagdo de direitos fundamentais,
constituindo, para tanto, um crité-
rio basilar, embora nao exclusivo.
Outros principios, como os relacio-
nados a vida e a liberdade, por
exemplo, também sdo critérios que
podem ser utilizados na menciona-
da empreita. (49)

Segundo o critério proposto
por Sarlet (50) para a identificacdo
dos direitos fundamentais, sempre
que uma posicao juridica tiver por
base e fundamento direto a digni-
dade da pessoa, serd uma norma
de direito fundamental, devendo-
se ressalvar a necessidade de exa-
me em cada caso concreto.

No que diz respeito ao men-
cionado critério, algumas conside-
racOes devem ser feitas. Primeiro, a
posigao juridica que constitui nor-
ma de direito fundamental ndo ape-
nas deve se relacionar com o prin-
cipio da dignidade da pessoa
humana, mas sim té-lo por base e
fundamento direto. Segundo, o
sucesso da aplicagdo do critério pro-
posto por Sarlet (51) depende da
utilizagdo, pelo intérprete, de todos
os recursos disponibilizados pela
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teoria dos principios. Terceiro, é im-
prescindivel que o intérprete man-
tenha sempre uma postura critica,
para que ndo haja uma desvalori-
zacao dos direitos fundamentais e
do préprio principio da dignidade
da pessoa humana.

Embora seja conveniente em
um caso concreto buscar-se primei-
ro a existéncia de ofensa a um de-
terminado direito fundamental
consagrado pelo constituinte, para
reduzir a margem de arbitrio do in-
térprete e aplicador da lei, nada
impede que se busque fundamento
direto na dignidade da pessoa hu-
mana para a protegao de um direi-
to ndo consagrado expressamente
como fundamental pelo constituin-
te. (52)

Diante disso, é possivel a clas-
sificacdo, como norma de direito
fundamental, de qualquer posi¢do
juridica que tiver por base e funda-
mento direto a dignidade da pes-
soa, mesmo se ela nao tiver sido
assim classificada pelo legislador
constituinte.

Nesse contexto, o principio
protetor do empregado nao pode
mais deixar de ser visto como nor-
ma de direito fundamental, pois em
seu nucleo encerra-se a prote¢do da
dignidade do trabalhador.

4 BELATIVIZACAO DO PRIN-
CIPIO PROTETOR DO EMPRE-
GADO

Ja foi tomada posigdo, neste
trabalho, no sentido de que néo
existem principios absolutos e, por-
tanto, mesmo o principio da digni-
dade da pessoa humana e o prote-
tor do empregado podem ser res-
tringidos. No entanto, ainda ndo foi

analisada a questdo da justificagado
da restri¢do da protecdo do obreiro
hipossuficiente.

Com o objetivo de aprofun-
damento desse delicado assunto, ha-
verd necessidade de retomar também
o tema no que tange ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Existe consenso no sentido de
que nenhuma restrigdo de direito fun-
damental poderd ser desproporcional
efou afetar o niicleo essencial do direi-
to objeto da restrigdo. (53)

Isso quer dizer que para a res-
tricdo existe um limite dos limites
e, nesse contexto,

[...] o principio da dignidade da
pessoa humana passa a ocupar
lugar de destaque, notadamente
pelo fato de que, ao menos para
alguns, o contetido em dignida-
de da pessoa humana acaba por
ser identificado como constitu-
indo o niicleo essencial dos di-
reitos fundamentais, ou pela cir-
cunstdncia de — mesmo ndo acei-
ta tal identificacdo — se conside-
rar que pelo menos (e sempre) o
conteiido em dignidade da pes-
soa humana em cada direito fun-
damental encontra-se imune a
restricdes. (54)

Nessa mesma linha, alguns en-
tendem que o contetido em dignida-
de da pessoa, quando violado, impor-
ta em desproporcionalidade. (55)

Assim sendo, o principio da
dignidade da pessoa constitui o
fundamento da protecdo do nicleo
de todos os direitos fundamentais,
impondo a ultima barreira contra
a restricao desses direitos.

Nesse passo, o principio pro-
tetor do empregado pode sofrer
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relativizagdo quando, num conflito de
normas, a restrigdo ndo afetar a dig-
nidade do trabalhador, que constitui o
niicleo do principio de prote¢do sob
andlise, como anteriormente menci-
onado.

Considerando-se o fato, tam-
bém ja ressaltado, de que o princi-
pio da dignidade da pessoa huma-
na tem contornos vagos e impreci-
sos, sempre havera duvida a respei-
to de qual é o contetido em digni-
dade humana que existe no princi-
pio protetor do empregado e tam-
bém em outros direitos fundamen-
tais, sendo que uma
solugdo constitucio-
nalmente adequada
somente é possivel
em cada caso con-
creto. (56)

Na pratica,
surgirdo resultados
muito diferentes, de-
pendendo da visdo
de mundo do intér-
prete, formada a
partir do contexto
social, histérica e territorialmente
localizado, em que se insere.

Por conseguinte, mesmo o0s
critérios previamente estabelecidos
constituem o resultado de uma ava-
liagdo subjetiva e, nesse sentido, de
uma opgdo axioldgica. (57)

Sarlet (58) sustenta que:

Por mais que se tenha a digni-
dade como bem juridico absolu-
to, o que é absoluto (e nesta li-
nha de raciocinio, até mesmo o
que é a prépria dignidade) en-
contra-se de certa forma em
aberto e, em certo sentido — como
jd demonstrado — ird depender
da vontade do intérprete e de

“...sempre que o trabalhador
nao for tratado como ser
humano (que é fim), mas sim
como coisa (meio) o nucleo
do principio protetor do
empregado estara sendo
afetado, e nessas ocasides
ele ndo podera sofrer qual-
quer relativizagdo.”

uma construgdo de sentido cul-
tural e socialmente vinculada.

A prépria dignidade da pessoa,
como norma juridica fundamen-
tal, possui um niicleo essencial
e, portanto, apenas este (na hi-
poétese de uma necessdria
harmonizagdo da dignidade de
diversas pessoas), por via de
conseqiiéncia, serd intangivel.

O mesmo autor afirma que o
principio da dignidade da pessoa
humana impde a vedagdo de qual-
quer conduta que importe em
coisificagdo e instrumentalizagdo do ser
humano (que é fim, e
ndo meio)(59). Este,
portanto, onucleo do
principio.

Como conse-
qiiéncia, sempre que
o trabalhador nao for
tratado como ser hu-
mano (que é fim),
mas sim como coisa
(meio) o nucleo do
principio protetor do
empregado estard
sendo afetado, e nes-
sas ocasides ele nao poderd sofrer
qualquer relativizagao.

CONCLUSAO

O principio protetor do em-
pregado possui estrutura de norma
pelo fato de servir de fundamento
e de elemento essencial a compre-
ensdo sistémica da ordem juridica
trabalhista. Ressalve-se que ele tam-
bém possui as fung¢des supletiva e
interpretativa.

Esse principio também deve
ser entendido como “mandato de
optimiza¢do”, a medida que nao
traz direitos definitivos, mas ape-
nas direitos prima facie, que podem
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ser restringidos, quando entram em
colisdo com outros direitos.

De qualquer forma, isto ndo
diminui a sua importancia no am-
bito do Direito do Trabalho, que
ganhard maior efetividade com a
sua aplicacdo a luz da teoria dos
principios.

Portanto, a concretizacdo das
normas de Direito do Trabalho de-
pende da realizacdo, no maior grau
possivel, do principio de protecdo
do empregado que possui estreita
vinculagdo com o da dignidade
humana, além de outros principios
que constituem direitos fundamen-
tais. O préprio principio protetor é
norma de direito fundamental.

Apesar da possibilidade de
relativizacdo do principio protetor
do empregado, sempre que o tra-
balhador néo for tratado como ser
humano (que é fim), mas sim como
coisa (meio) o ntcleo do principio
estard sendo afetado, e nessas oca-
sides ele ndo podera sofrer qualquer
relativizacao.

A despeito da importancia do
direito processual para a tutela dos
direitos fundamentais, sem que se
dé a devida importancia ao direito
material ndo é possivel alcangar a
almejada efetividade de direitos.

E inegavel que as mudangas
da legislacdo trabalhista dependem
de escolhas politicas e quando es-
tas se baseiam no pensamento in-
telectual que prega a existéncia de
crise estrutural a respeito do traba-
lho e do emprego na sociedade con-
temporénea, as alterag()es norma-
tivas sdo prejudiciais ao trabalha-
dor.

Todavia, independentemente
de qualquer politica publica, ha

necessidade de tutelar e, mais do
que isto, dar efetividade ao direito
de dignidade do trabalhador por
meio da teoria dos principios, como
iniciativa do Poder Judicidrio e dos
juristas em geral, o que implica a
promocado, no maior grau possivel,
do principio protetor do emprega-
do. Com este objetivo, a postura
critica do intérprete também ¢é de
suma importancia.
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