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Resumo: E m  época que se fala muito de flexibilização da legislação 
trabalhista, o presente estudo defende a necessidade de manutenção 
da intervenção do Estado para regular as relações de trabalho. Vai 
mais além: a partir da concepção de que os princípios são espécies do 
gênero normas (ao qual pertencem também as regras), posiciona o 
Princípio da Proteção - hoje por muitos criticado - como expressão 
da igualdade (isonomia) consagrada na própria Constituição Fede
ral, exigindo, por isto, concreção. Neste sentido, referido princípio 
nunca esteve tio vivo e atual.
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Abstract: In a time when flexibilization of Labor laws is greatly 
discussed, the present study defends the necessity of keeping the State 
intervention to rule Labor relations. It goes further: from the 
conception that the principles are species of a genre called norms 
(which the rules also belong to), the Protection Principie - nowadays
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very criticized - stands as the expression of equality (isonomy) 
acclaimed in the Federal Constitution, and, for this reason, it demands 
concretion. This way, referred principle has never been so live and 
update.
Key words: Principles. Current relevance. Flexibility. Labor law.
Sumário: 1 Introdução; 2 A ascensão dos princípios ao plano norma
tivo; 3 O pós-positivismo como resultado da evolução e normativida- 
de dos princípios; 4 A força normativa do Princípio da Proteção; 5 
Conclusão; 6 Referências.

1 INTRODUÇÃO
Em cenário jurídico que con

fere aos princípios - notadamente 
àqueles positivados na Constituição 
Federal - status de norma, consta
ta-se, como já identificado por inú
meros doutrinadores, que estamos, 
também no Brasil, vivendo a cogno
minada era do pós-positivismo. 
Nesse momento histórico, conquan
to se reconheça a importância das 
regras énão seja possível abdicar da 
utilização do velho e bom método 
de interpretação que parte da sub- 
sunçãodos fotos a elas para decidir, 
é preciso reconhecer que houve uma 
ascensão irreversível dos principie» 
ao plano normativo-jurídico.

Mas o que isto quer dizer 
exatamente?

Signifíca> como já tivemos a 
oportunidade de defender, que a 
hermenêutica jurídica, a doutrina e 
a jurisprudência modernas não se 
satisfazem mais com a carcomida 
idéia de que todas as soluções só 
podem ser extraídas das leis (re
gras), sendo vedado ao juiz qual
quer exercício criativo que permita, 
a partir de juízo de ponderação de

valores, buscar a solução mais ade
quada e justa para o caso que lhe 
chega às mãos para resolver.

Neste nóvo cenário jurídico 
que se descortina, os princípios, tal 
qual as regras, são espécies do gêne
ro normas. Vale dizer: os princípios, 
especial mente os que já se encontram 
positivados no ordenamento consti
tucional, deixam de ser utilizados 
apenas como elementos de integra
ção de lacunas e passam a ocupar 
posição de destaque, sendo exigido 
do intérprete que lhes dê concreção, 
ainda que para isto tenha que afas
tar a aplicação de uma regra que com 
de não se conforme e que, por isto, 
afrontaria a Carta Maior.

A Constituição da República 
Federativa do Brasil assegura, no seu 
art 5o, que todos são iguais perante 
a lei. É o .princípio constitucional da 
isonomia, posicionado entre os direi
tos e garantias fundamentais que, a 
todo custo, se visa a resguardar.

Não é de igualdade mera
mente formal, porém, que estamos 
tratando.

Assente, na doutrina e juris
prudência, que a isonomia aqui 
deve ser analisada a partir da pers-
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pectiva aristotélica de que, para ser 
verdadeira, real, deve conferir tra
tamento igual apenas para os iguais, 
desigualando os desiguais e confe
rindo maior proteção àqueles con
siderados hipossuficientes.

O propósito deste trabalho 
é demonstrar, para reafirmar seu 
vigor e atualidade como já se 
anuncia no título, que o Princípio 
da Proteção está para o Direito do 
Trabalho como o da isonomia, 
positivado no art. 5o da Carta Mag
na, para todos os ramos do Direito. 
Se fizermos análise mais detida dos 
contornos do princípio especial da 
proteção, verificaremos, aliás, que 
ele é imanente ao princípio cons
titucional da isonomia. Ou seja: 
traduz nada mais, nada menos, 
que o cumprimento de uma impo
sição constitucional, no plano es
pecífico de um dos diversos ramos 
do direito: o trabalhista.

Parece-nos, pois, equivocada 
a posição sustentada por quem de
fende a desatualização e morte do 
princípio especial trabalhista da Pro
teção. Sobre a força normativa dos 
princípios e, depois, espedficamen- 
te deste que é o alicerce de todo o 
Direito do Trabalho, nos debruçare
mos em seguida.
2 A ASCENSÃO DOS PRINCÍ
PIOS AO PLANO NORMATIVO

No direito contemporâneo, 
os princípios têm um novo e desta 1

cado papel: o de regentes de pode
res normativos. Por este prisma, os 
princípios, de maneira especial 
aqueles já positivados nas Constitui
ções, pautam, na esfera de criação, 
o legislador, e no campo da aplica
ção, o Estado-Juiz.

Aquele (legislador) deve pro
duzir leis que se conformem aos prin
cípios constitucionais, sob pena de 
serem elas expungidas do ordena
mento, por flagrante inconstituciona- 
lidade (ou, se já vigentes anterior- 
mente, pelo fenômeno da não-recep
ção). Já o último (Estado-Juiz), deve 
adotar os princípios como base para 
solucionar os casos concretos que lhe 
são submetidos para análise, em au
têntica hermenêutica libertadora de 
amarras dogmáticas.

No campo da ação não nor
mativa, os princípios devem regu
lar, também, a conduta de governos 
(orientando políticas públicas, por 
exemplo) e governados, destinatá
rios finais das normas jurídicas. Não 
nos ocuparemos, porém, de análise 
mais detida deste aspecto, 
direcionando o foco do estudo ao 
plano normativo.

E sob tal enfoque, conforme 
já tivemos a oportunidade de des
tacar anteriormente, é "[...] supera
da a idéia de que os princípios ser
vem apenas de diretrizes, tendo con
teúdo meramente programático. Na 
nova concepção, princípios e regras

Embora haja, ainda hoje, quem se

1 OLIVA, ]osé Roberto Dantas. O Princípio da Proteção Integral e o trabalho da criança e do adolescente no Brasil. São Paulo: LTR, 2006, p. 89. Para Celso Ribeiro Bastos, as normas não exercem função idêntica 
dentro das Constituições: "[...] E possível vislumbrar duas categorias principais: uma denominada de 
princípios e outra de regras. As regras seriam aquelas normas que se aproximam ãs do direito comum, isto é, têm os elementos necessários para investir alguém da qualidade de titular de um direito subjeti-
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apegue à superada tese de ausência 
de normatividade dos princípios, é 
forçoso reconhecer, com Paulo 
Bonavides, que essa velha herme
nêutica está, a passos largos,a 
caminho de uma ab-rogação doutri
nária irremediável."2

Importante deixar claro, po
rém, que esta não é tese nova. A 
questão da normatividade dos 
princípios foi amplamente discuti
da nas últimas décadas. Manuel 
Atienza e Júan Ruiz Manero3 atri
buem o início do debate a Ronald 
Dworkih.

sério, Dworkin4 acentua:
A  diferença entre princípios jurídi
cos e regras jurídicas é de natureza 
lógica. Os dois conjuntos de padrões 
apontam para decisões particulares 
acerca da obrigação jurídica e m  cir
cunstâncias específicas, mas distin- 
guem-se quanto à natureza da orien
tação que oferecem. As regras são 
aplicáveis à maneira do tudo-ou- 
nada. Dados os fatos que uma regra 
estipula, então ou a regra é válida; e 
neste caso a resposta que ela forne
ce deve ser aceita, ou não é válida, 
e neste caso e m  nada contribui para 
a decisão.

Dworkin enxerga nos prin
cípios uma dimensão que as regras 
não têm: a dimensão do peso ou 
importância. Esclarece:5 1

(...) Quando os princípios se 
intercruzam (por exemplo, a políti
ca de proteção aos compradores de 
automóveis se opõe aos princípios 
de liberdade de contrato), aquele 
que vai resolver o conflito tem de 
levar em conta a força relativa de 
cada um. Esta não pode ser, por cer
to, uma mensuração exata e o jul
gamento que determina que u m  
princípio ou uma política particu
lar é mais importante que outra fre
quentemente será objeto de contro
vérsia. Não obstante, essa dimen
são é uma parte integrante do con
ceito de u m  princípio, de modo que 
faz sentido perguntar que peso ele 
tem ou quão importante ele é.
As regras não têm essa dimensão. 
Podemos dizer que as regras são 
£uD£ÍQiialnieji±fiLÍmportantes ou 
desimportantes [.„].

Qualquer análise sobre o 
conceito de obrigação jurídica deve 
levar em conta, segundo Dworkin, 
o importante papel desempenhado 
pelos princípios na formulação de 
decisões jurídicas específicas. Den
tre as orientações possíveis de se
rem seguidas, destaca o autor: 
"Podemos tratar os princípios ju
rídicos da mesma maneira que tra
tamos as regras jurídicas e dizer 
que alguns princípios possuem 
obrigatoriedade de lei e devem ser 
Iévados em conta pór juízes e juris-

vo. Outras, no entretanto [sicj, pelo seu alto nível de abstração, pela indeterminação das circunstâncias 
em que devem ser aplicadas, têm o nome de princípios": (BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e Interpretação Constitucional. 3. ed., rev. e ampL, São Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 20Õ).
; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual. São Paulo: Malheiros,20Q3, p. 259.
'ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre Princípios y Regias. Doxa, v. 10,1991, p. 101.
1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução Jefferson Luiz Camargo, SSo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 39.
sop.cit. p. 42-43.
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tas que tomam decisões sobre obri
gações jurídicas".6

A concepção da força nor
mativa dos princípios, na verdade, 
deve-se principalmente àqueles que 
nunca se conformaram com o posi
tivismo extremado, nem admitiam 
o jusnaturalismo para a solução ju
rídica de litígios.

Os princípios começaram 
então a ser positivados nas legis
lações dos países. Primeiro no 
plano infraconstitucional, para 
ganhar, depois, espaço nas Cons
tituições. Hoje, como bem identi
ficou Bonavides, es
tamos vivendo a era 
do pós-positivismo.
E neste novo ciclo, 
não se admite que os 
princípios tenham 
carga meramente 
programática, confe
rindo-se-lhes nor- 
matividade que não 
dispensa concreção 
no plano jurídico.

Relevante a
constatação de Manuel Atienza, re
ferindo-se à teoria da argumentação 
jurídica de Robert Alexy, de que a 
aplicação das regras se dá a partir 
da utilização da subsunção, confor
me já salientado na introdução des
te trabalho, ao passo que a dos prin
cípios pelo critério da ponderação. 
Diz o autor:7

Alexy aceita um conceito de princí
pio que está muito próximo ao de *

"A concepção da força normati
va dos princípios, na verdade, 
deve-se principalmente àqueles 
que nunca se conformaram.com 
o positivismo extremado, ném 
admitiam o jusnaturalismo para 
a soluçiò jurídica de litígios/

Dworkin. Para ele - assim como para 
Dworkin -, a diferença entre regras e 
princípios não é simplesmente uma 
diferença de grau, e sim de tipo qua
litativo ou conceituai. "As regras são 
normas que exigem um cumprimen
to pleno e, nessa medida, podem ape
nas ser cumpridas ou descumpridas. 
Se uma regra é válida, então é obri
gatório fazer predsamente o que ela 
ordena, nem mais nem menos. As re
gras contêm, por isso, determinações 
no campo do que é fátíca e juridica
mente possível" (Alexy, 1988d, p. 
143-4). A forma característica de apli

cação das regras é, por

princípios, contudo, 
"são normas que orde
nam a realização de algo 
na maior medida possí
vel, relativamente às 
possibilidades jurídicas 
e fáticas. Os princípios 
são, por conseguinte, 
mandados de otimizar 
ção que se caracterizam 
por poder ser cumpri

dos em diversos graus" (ibid., pág. 
143). Por isso, a forma característica 
de aplicação dos princípios é a 
ponderação.

Embora - como já foi dito - 
não seja possível construir uma teo
ria dos princípios que os coloque 
numa hierarquia estrita, pode-se es
tabelecer uma ordem frouxa entre 
eles, que permita a sua aplicação 
ponderada (de maneira qúe sirvam

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.Tradução jeíferson Luiz Camargo. São Paulo: Martins 
Font«», 2007, p. 46-47.' ATIENZA, Manuel As razões do Direito: Teorias da Argumentação jurídica. Trad. De Maria Cristina 
Guimarães Cupertino. 3. ed., São Paulo: Landy, 2003, p. 181-1S2.
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como fundamento para decisões ju
rídicas), e não o seu uso puramente 
arbitrário [...]. E com relação às pos
sibilidades jurídicas, a obrigação de 
otimização corresponde ao princípio 
da proporcionalidade, que se expri
me nesta lei de ponderação: "Quan
to mais alto for o grau de descum- 
primento ou de desprezo por um 
princípio, tanto maior deverá ser a 
importância do cumprimento do 
outro" (Alexy, 1988d, p. 147).

Mais adiante, o mesmo 
Atienza, destaca que o processo de 
aprendizagem do Direito deveria 
ter, como objetivo central, "[...] 
aprender a pensar ou a raciocinar 
'como um jurista', não se limitando 
a conhecer os conteúdos do Direito 
positivo".8 A partir desta visão 
acertada as próprias faculdades 
de Direito devem, abandonar o for
mato de só ensinar o direito 
positivado, abrindo espaço para 
novas construções jurídicas.

Para além dos bancos esco
lares, a metodologia jurídica tradi
cional que distingue princípios de 
normas também não encontra mais 
eco entre os constitucionalistas mo
dernos. O jurista português J. J. Go
mes Canotilho é também da opinião 
de que regras e princípios perten
cem ao gênero (segundo ele 
superconceito) normas, acentuando 
que a tarefa para estabelecer a dis
tinção entre aqueles é complexa, 
exigindo alguns critérios:* 9

a) Grau de_abstraçgo.' os. princípios 
são normas com um grau de abstrac-

ção relativamente elevado; de modo 
diverso, as regras possuem uma abs- 
tracção relativamente reduzida.

aplicação do caso concreto: os prin- 
cípios, por serem vagos e indetermi
nados, carecem de mediações 
concretizadores (do legislador, do 
juiz), enquanto as EÊgras.são suscep
tíveis de aplicação directa, 
cl Carácter de fandamerUnlidade no 
sistema das fontes de direito: os 
princípios são normas de natureza 
estruturante ou com u m  papel fun
damental no ordenamento jurídico 
devido à sua posição hierárquica no 
sistema das fontes (ex.: princípios 
constitucionais) ou à sua importân
cia estruturante dentro do sistema 
jurídico (ex.: princípio do Estado de 
Direito).
d) "Proximidade" da idéia de direi
to: os princípios são "standards" ju
ridicamente vinculantes radicados 
nas exigências de "justiça" 
(Dworkin) ou na "idéia de direito" 
(Larenz); as regras podem ser nor
mas vinculativas com u m  conteúdo 
meramente funcional.

CÍpios-são fundamento de regras, 
isto é, são normas que estão na base 
. ou constituem a ratio de regras jurí
dicas, desempenhando,, por isso,

. uma função normogenética funda- 
mentante.

Para confirmar, definitivamen
te, a normatividade dos princípios, 
Canotilho não hesita em afiançar 
que os princípios, conquanto te-

* ATIENZA, Manuel. As razões do Direito: Teorias da Argumentação Jurídica. Trad. De Maria Cristina Guimarães Cupertino. 3. ed.. São Paulo: Landy, 2003, p. 225.
9 CANOTILHO,J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed., Coimbra: Aimedina, 2002, p. 1146-1147.
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nham natureza e densidade diver
sas das regras, valem, igualmente, 
como "lei". O  direito constitucional, 
conclui o autor de forma lapidar, é 
direito positivo. É neste sentido, 
conforme destaca, que Garcia de 
Enterria fala na "constituição como 
norma" e Konrad Hesse na "força 
normativa da constituição".10 11

Não se admite mais que se 
divise nas Constituições mera carta 
de intenções. Necessário que se rom
pa com a doutrina clássica que aco
lhia aquelas que deveriam ser Leis 
Fundamentais, pilares de todo o or
denamento jurídico, como textos 
simplesmente programáticos. Sen
tencia Canotilho com propriedade: 

Em virtude da eficácia vinculativa 
reconhecida às "normas programá
ticas", deve considerar-se ultrapassa
da a oposição estabelecida por algu
ma doutrina entre "norma jurídica 
actual" e "norma programática" 
(akhtelk Rechtsnorm-Programmsatz): 
todas as normas são achtais, isto é, 
têm uma força normativa indepen
dente do neto de transformação le
gislativa. Não há, pois, na constitui
ção, "simples declarações (sejam 
oportunas ou inoportunas, felizes ou 
desafortunadas, precisas ou indeter
minadas) a que não se deva dar va
lor normativo, e só o seu conteúdo 
concreto poderá determinar em cada 
caso o alcance específico do dito va
lor" (Garcia de Enterria). Problema 
diferente é o de saber em que ter
mos uma norma constitucional é

susceptível de "aplicação directa" e 
e m  que medida é exequível por si 
mesmo.

Ou sega: muito do que antes 
se invocava como verdade decor
rente do Direito Natural, hoje se 
encontra positivado nas Cartas 
Constitucionais, não apenas como 
conteúdo programático, mas com 
carga de normatividade intensa. A 
ponto de se reconhecer superado o 
mito da neutralidade axiológica dos 
textos constitucionais, vez que estes 
contêm normas (gênero), das quais 
são espécies os princípios e as re
gras, aqueles numa posição hierar
quicamente superior.

Na busca de superação do 
interminável conflito entre direito 
natural e positivismo, a Espanha, no 
art Io de sua Constituição, afirmou, 
como "[...] valores superiores do seu 
ordenamento jurídico a liberdade, a 
justiça, a igualdade e o pluralismo 
político".11

A consagração da expressão 
"valores superiores" pela Carta es
panhola permite, conforme 
Gregófio Peces Barba, a superação 
do formalismo ético que tem por 
premissa a de que todo Direito re
gularmente criado é justo. Prosse
gue o autor:12

A l  misnio tiempo, esse carácter históri
co-racional evita caer e n  posiciones 
iusnaturalistas, n las q u e  hubiera 
conducido, porejemplo, la utilización dei 
término 'principio' en ei artículo 2®, que 
hubiera sugerido la existência de unos

10 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed., Coimbra: Almedina,
2002, p. 1162.

11 TAVARES, André Ramos. Tratado de Argüição de Preceito Fundamental, SSo Paulo: Saraiva, 2001, p.
128.

n  PECES-BARBA, Gregorio. L o s  Valores Superiores. Madrid: Tecnos, 1986, p. 51-52.
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conccptos a priori que d  Derecho positi
vo lenia que garantizar. Gertamente 
ahora se intenta flexibilizar el concepto 
de Derecho natural haciéndolo 
coinpatible com posiciones como las que 
aqui defendemos, pero, m e  parece, d  tér
mino tiene, además de u n  posado glorio
so, unas connotaciones más concretas que 
desdibujan y  aconsejan abandonarlo.

Constatando, mais adiante, 
que os valores superiores são a ca
beça da Constituição material, fina
liza Gregório Peces-Barba:13

EI articulo 1°-1 expresa el esfiierzo por 
superar el positivismo que se cierra ea 
consideraciones éticas de contenido y  
que, cn el p l a n o  moral, sólo hace 
metaética, y  ai m i s m o  tiempo n o  quíere 
expresar s u s  critérios éticos c o m  
lenguaje iusnaturalista. Creo que en 
esse planteamiento está la explicaçión 
última de la utilización dei término 
"valores superiores".

Destacando que "a quase- 
totalidade dos sistemas constitucio
nais - senão todos - tem incorpo
rado expressamente determinados 
valores, que passaram a permear 
todas as demais leis e atos norma
tivos estatais, sob pena de se atri
buir a estes a pecha de ilegitimida
de", afirma André Ramos Tavares 
que "o acolhimento de valores fez 
com que se desmitificasse a neutra
lidade axiológiça da Constituição, 
que vinha sendo apontada pela 
doutrina".14

Apoiando-se em Crisafulli

(I Principi Costituzionali deli’ 
Interpretazione ed Applicazione delle 
Leggi, Padova: CEDAM, 1939, p. 18, 
apud Usera, In lerpretación Constitu
cional y Fórmula Política, p. 151), o 
professor brasileiro observa que 
"os princípios constitucionais, que 
até então eram meras pautas 
dogmáticas ou científicas, são con
vertidos em Direito positivo, com 
plena eficácia normativa". Ou, nas 
palavras de Usera, também citado 
por Tavares, "a inovação consiste, 
pois, na declaração formal que uma 
Constituição realiza de sua inspi
ração ideológica".'5

Em trabalho mais recente, 
Tavares explicita:16

Os princípios constitucionais são 
normas presentes na Constituição 
que se aplicam às demais normas 
constitucionais. Isso porque são 
dotados de grande abstratividade, 
e têm por objetivo justamente im
primir determinado significado 
às demais normas. Daí resulta o 
que se denomina sistema consti
tucional, que impõe a considera
ção da Constituição como u m  
todo coeso de normas que se re
lacionam entre si (unidade da 
Constituição). Os princípios 
constitucionais, portanto, servem 
de vetores para a interpretação 
válida da Constituição-

Não se pode olvidar, contu
do, como acentua o próprio André 
Ramos Tavares,17 que o sistema

19 PECES-BARBA, Gregorio. Los Valores Superiores. Madrid: Tecnos, 1986, p. 89. 
u TAVARES, André Ramos. Tratado de Aigüição de Preceito Fundamental. São Paulo: Saraiva, 2001, p.127-128.15 Op. dt p. 128-
14 Id. Curso de Direito Constitucional São Paulo: Saraiva, 2002, p. 87.
” Op. dt p. 86.
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constitucional é a b e r t o , encon
trando-se em constante evolução, 
tendo em vista o contato co m  a rea
lidade social, o que ocorre especial
mente pelos valores albergados 
constitucionalmente".

Isto faz co m  que não possa 
haver, no plano constitucional, ra
dical separação entre realidade e 
norma, pois eventual ênfase numa 
ou noutra direção, como adverte 
Konrad Hesse18 (citado também por 
Canotilho),leva quase inevita
velmente aos extremos de u m a  nor
ma despida de qualquer elemento 
da realidade ou de u m a  realidade 
esvaziada de qualquer elemento 
normativo",

Mais adiante, após posicio
nar-se contrariamente à tendência 
para a freqüente revisão constitu
cional, Konrad Hesse explica que 
a interpretação tem significado de
cisivo para a consolidação e pre
servação da força normativa da 
Constituição. Segundo ele, a in
terpretação constitucional está 
submetida ao princípio da ótima 
concretização da norma. Desta for
ma, acrescenta Hesse, a interpre
tação adequada é "[...] aquela que 
consegue concretizar, de forma 
excelente, o sentido (Sinn) da pro
posição normativa dentro das 
condições reais dominantes numa 
determinada situação".19

Em outras palavras - sinte
tiza o autor- "[...] uma mudança das 11

relações fáticas pode - ou deve - 
provocar mudanças na interpreta
ção da Constituição". Não fosse as
sim, no seu. entendimento, haveria 
"[...] a supressão da tensão entre 
norma e realidade com a supressão 
do próprio direito".

Defendendo uma interpreta
ção construtiva, que considera sem
pre possível e necessária, Hesse20 
destaca que a dinâmica existente na 
referida modalidade de interpreta
ção "[...] constitui condição funda
mental da força normativa da Cons
tituição e, por conseguinte, de sua 
estabilidade, Caso ela venha a fal
tar, tornar-se-á inevitável, cedo ou 
tarde, a ruptura da situação jurídi
ca vigente".

Para concluir, os princípios, 
salientam com propriedade Luiz 
Alberto Davtd Araújo e Vidal Ser
rano Nunes Júnior," (...) são regras- 
mestras dentro do sistema positivo. 
Devem ser identificados dentro da 
Constituição de cada Estado as es
truturas básicas, os fundamentos e 
os alicerces desse sistema".2’

Constitucionalistas de no
meada como Carlos Ari Sundfeld, 
Celso Ribeiro Bastos, José Joaquim 
Gomes Canotilho, José Afonso da 
Silva, Jorge Miranda e outros não 
menos brilhantes, também posicio
nam os princípios como vértice - 
balizador e de informação - de todo 
ordenamento jurídico, deixando 
claro que não pode haver contradi

11 HESSE, Konrad. A  força normativa da Constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Porto 
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 14 

”Op dtp. 22-23."Op.cit p. 23.Jl ARAÚJO, Luiz Alberto David; NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direita Constitucional. 2. 
cd., So Paulo: Saraiva, 1999.
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ção entre eles (princípios) e os pre
ceitos legais.

Carnelutti (Sistema di Diritto 
Processuale Civile. f. Funzione e 
Compoziom dei Processo, Pádua, 1936, 
p. 120), citado por Plà Rodriguez22, 
consagrou a idéia de que princípios 
e preceitos legais não podem coli
dir: "Os princípios gerais do direito 
não são algo que exista fora, senão 
dentro do próprio direito escrito, já 
que derivam das normas estabele
cidas. Encontram-se dentro do direi
to escrito como o álcool no vinho: 
são o espírito ou a essência da lei".

Desta forma, a lei não pode 
divorciar-se dos princípios, sendo 
comum recorrer-se ao aforismo de 
que mais vale a observância dos 
princípios do que da própria lei, 
pois esta tem, necessariamente, de 
inspirar-se naqueles.

3 O PÓS-POSITIVISMO COMO 
RESULTADO DA EVOLUÇÃO 
E NORMATIVIDADE DOS 
PRINCÍPIOS

Parece não haver dúvida, 
pois, que os princípios gerais do 
Direito foram sendo, ao longo do 
tempo> positivados nas Constitui
ções, de início como norte meramen
te programático, mas, depois, com 
carga de normatividade intensa, exi
gindo concreção, ainda que a partir 
de uma interpretação construtiva, 
teleológica, consoante com a reali 32 33

dade social, como defende, com ab
soluta correção, Konrad Hessé.

Ao discorrer sobre essa evo
lução, Paulo Bonavides25 identifica 
na normatividade,"[...] o traço que 
é quali tativamente o passo mais lar
go dado pela doutrina contemporâ
nea para a caracterização dos prin
cípios".

A  juridicidade dos princípi
os, ensina Bonavides, passa por três 
distintas fases: a jusnaturalista, a 
positivista e a pós-positivista.

Na primeira, a mais antiga e 
tradicional, a normatividade dos 
princípios é nula e duvidosa, con
trastando "[...] com o reconhecimen
to de sua dimensão étíco-valorativa 
de idéia que inspira os postulados 
de justiça".

Fazendo referência a Bobbio, 
anota Bonavides:2,1

por volta de 1880, u m  artigo de 
Vitorio Scialoja marcava o momento 
culminante da ascensão positivista, 
mediante uma certa desconfiança 
votada à equidade, a par de extrema 
e rígida confiança consagrada às leis, 
expressão ainda, ao nosso ver, de um. 
culto da autoridade e dos Códigos.

Com o positivismo jurídico, 
ocorre o ingresso dos princípios nos 
Códigos e na legislação infraconsti- 
tucional como um todo, na condi
ção de fonte normativa subsidiária. 
Contudo, como pondera o constitu- 
cionalista brasileiro,25 "[...] ojuspo- 
sitivismo, ao fazer dos princípios na

32 PLÁ RODRIGUEZ, Américo. Princípios do Direito do Trabalho. Tradução de Wagner D. Giglio, 5. t., 
São Paulo: LTr, 1997, p. 20.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual.. São Paulo: Malheiros, 
2003, p. 257.

21 Op. cit„ p. 259-260 
15 Op. cit., p. 263.
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ordem constitucional meras pautas 
programáticas supralegais, tem assi
nalado, via de regra, a sua carência 
de normatividade, estabelecendo, 
portanto, a sua irrelevância jurídica".

N a  fase do pós-positivismo, 
os princípios passam a ser tratados 
como direito. Corresponde referida 
fase, segundo Bonavides,26 "[...] aos 
grandes momentos constituintes 
das últimas décadas do século XX". 
Conforme o autor, "as novas Cons
tituições promulgadas acentuam a 
hegemonia axiológica dos princípi
os, convertidos e m  pedestal norma
tivo sobre o qual assenta todo o edi
fício jurídico dos novos sistemas 
constitucionais".

Arremata Bonavides, de for
m a  absolutamente lúcida:27

É na idade do pós-positívismo que 
tanto a doutrina do Direito Natural 
como a do velho positivismo orto
doxo vêm abaixo, sofrendo golpes 
profundos e crítica lacerante, prove
nientes de uma reação intelectual 
implacável, capitaneada sobretudo

por Dworkin, jurista de Harvard. 
Sua obra tem valiosamente contri
buído para traçar e caracterizar o 
ângulo novo de normatividade de
finitiva reconhecida aos princípios. 

Identificando e m  Jean 
Boulanger "[...] o mais insigne pre
cursor da normatividade dos princí
pios",28 Bonavides acentua que os 
princípios são normas e as normas 
compreendem as regras e os princí
pios. E m  outras palavras: as n o r m a s  
constituem gênero, do qual fazem 
parte as r e gr a s e os princípios.29 
Obtempera que Crisafulli não hesita 
"[...] e m  demonstrar que um princí
pio, seja ele expresso numa formula
ção legislativa ou, ao contrário, implí
cito ou latente num ordenamento, 
constitui norma, aplicável como re
gra [...] de determinados comporta
mentos públicos ou privados"30

Bonavides atribui a constru
ção doutrinária da normatividade 
dos princípios, em grande parte, ao 
empenho da Filosofia e da Teoria 
Geral do Direito, na tentativa de

u BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual, São Paulo: Malheiros, 
2003, p. 264.27 Op. cit., p. 265.

u Op. cit., p. 266.w Manuel Aticnza c JuanRuizManero acentuam <jue "(...J los Ocrcdm estãn formados por normas (yporolras 
entidades de las que aqid no nos ocuparemos, couto las defiitidoites) y que las normas ptteden, a 5» vez, ser regias 
o princípios." (1991, p. 106-107). O próprio Bonavides esclarece, mais adiante, em sua obra, que "pelo 
novo discurso metodológico a norma é conccitualmente elevada à categoria de gênero, do qual as 
espécies vém a sor o princípio e a regra" (Op. cit-, p. 276). Esta também a classificação adotada por André Ramos Tavares. Recomendável, a propósito, a leitura, no Capítulo II (Dos Preceitos Fundamen
tais), do item 2 (Das normas, princípios e regras: um imprescindível esclarecimento terminológico pre
liminar) da obra do insigne professor (TAVARES, 2001, p. 106*112). Mas, José Afonso da Silva parece não concordar com a classificação. Diz ele que a doutrina de quem concebe regras e princípios como 
espécies de norma erigiria, para sua compreensão, "conceituaçáo precisa de normas e regras, inclusive para estabelecer a distinção entre ambas, o que os expositores da doutrina não têm feito, deixando 
assim obscuro seu ensinamento". Apesar de dizer que não entraria a fundo na questão, em nota (5) que identifica Canotilho como um dos adeptos da doutrina mencionada, citando obra conjunta em que participou o mesmo autor e em que, segundo ele, "se afirma que a norma se distingue do princípio 
porque contém uma regra, instrução, ou imposição imediatamente vinculante para certo tipo de ques
tões", SILVA conclui: "Vale dizer, então, que a distinção é feita entre princípios e normas, e estas diferem 
daqueles porque contêm uma regra" (SILVA, 2003, p. 92).50 BONAVIDES, Paula Curso de Direito Constitucional. 13 ed-, rev. e atual., São Paulo: Matheiros, 
2003, p. 273.
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encontrarem"[...] um campo neu
tro onde se possa superar a anti
nomia clássica Direito Natural/ 
Direito Positivo".31

Esta, definitivamente, pare
ce-nos ter sido a gênese desta nova 
característica da qual se revestem 
atualmente os princípios, tendo sido 
válidos os esforços despendidos no 
sentido de sobrepujar as contradi
ções entre as duas correntes, de tal 
sorte que não titubeamos, com 
Bonavides,32 em afirmar que tam
bém a jurisprudência dos princípios, 
enquanto "jurisprudência dos valo
res", domina a idade 
do pós-positivismo.

Pelas razões :■ 
até aqui expostas, é

tos jurídicos, a expressão mais alta da 
normatividadeque fundamenta a or
ganização do poder.

Cotejando os princípios ge
rais de direito de outrora e os de 
agora, conclui Bonavides:31

Dantes, na esfera jusci vllista, os prin
cípios serviam à lei; deia eram tri
butários, possuindo no sistema o seu 
mais baixo grau de hierarquização 
positiva como fonte secundária de 
normatividade.
Doravante, colocados na esfera 
jusconstitucional, as posições se in
vertem; os princípios, em grau de 

positivação, encabeçam 
o sistema, guiam e fun
damentam todas as de
mais normas que a or-possívelconcluir,para- : decepa u m  princípio ... d e m j u r í d i c a  jnstitui e,

fraseando Bonavides,33 ; :seja o, legislador, na formulação finalmente, tendem a
que quem decepa u m  das leis, ou o juiz, na interpretação exercitar aquela função
princípio - seja O legis- dada ao caso concreto - ar-

: ranca as raízes da árvore juridica".lador, na formulação 
das leis, ou o juiz, na 
interpretação dada ao 
casoconcreto-"[...] ar
ranca as raízes da árvo
re jurídica". Para nós, como para au
tor em questão, resta clara

[...] a demonstração do reconheci
mento da superioridade e hegemo
nia dos princípios na pirâmide nor
mativa; supremacia que não é unica
mente formal, mas sobretudo mate
rial, e apenas possível na medida em 
que os princípios são compreendidos 
e equiparados e até mesmo confun
didos com os valores, sendo, na or
dem constitucional dos ordenamen- 11

axiológica vazada e m  
novos conceitos de sua 
relevância.
Alguns sistemas já lhes 
reconhecem a chamada 
"função informativa" 

ou função furvdamentadora, ponto 
de partida para o inequívoco reco
nhecimento da liquidez da ascen
são dos princípios aos andaimes 
mais elevados do ordenamento ju
rídico, onde costumavam aparecer 
ao começo como fontes meramente 
terciárias, de natureza civilista e 
supLetória, ou seja, na expressão la
pidar de Gordillo Canas, "in 
extremis ante a fatalidade das lacu
nas legais".

11 BONAVIDES, Paulo. Curso dc Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual, São Paulo: Malhciros, 2003, p. 276.
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As Constituições fazem no século 
XX o que os Códigos fizeram no 
século XIX: um a  espécie de 
positivação do Direito Natural, não 
pela via racionalizadora da lei, en
quanto expressão da vontade geral, 
mas por meio dos princípios gerais, 
incorporados na ordem jurídica 
constitucional, onde logram valora- 
ção normativa suprema, ou seja, 
adquirem a qualidade de instância 
juspublicística primária, sede de 
toda a legitimidade do poder. Isto, 
por ser tal instância a mais 
consensual de todas as intermedia
ções doutrinárias entre o Estado e 
a Sociedade.

Finalmente, sintetizando o 
seu profícuo estudo a respeito da 
evolução dos princípios, o constitu- 
cionalista brasileiro apresenta con
clusões irrefutáveis:35

E m  resumo, a teoria dos princípios 
chega à presente fase do pós-posi- 
tivismo com os seguintes resultados 
já consolidados: a passagem dos 
princípios da especulação metafísi
ca e abstrata para o campo concre
to e positivo do Direito, com baixís
simo teor de densidade normativa; 
a transição crucial da ordem 
jusprivatista (sua antiga inserção 
nos Códigos) para a órbita 
juspublicística (seu ingresso nas 
Constituições); a suspensão da dis
tinção clássica entre princípios e * *

normas; o deslocamento dos prin
cípios da esfera da jusfilosofia para 
o domínio da Ciência Jurídica; a 
proclamação de sua normatividade; 
a perda de seu caráter de normas 
programáticas; o reconhecimento 
definitivo de sua positividade e 
concretude por obra sobretudo das 
Constituições; a distinção entre re
gras e princípios, como espécies 
diversificadas do gênero norma, e, 
finalmente, por expressão máxima 
de todo esse desdobramento dou
trinário, o mais significativo de seus 
efeitos: a total hegemonia e preemi
nência dos princípios.

Entre os juristas brasileiros 
que proclamaram a normatividade 
dos princípios, na mesma linha fi
losófica e científica dos constitucio- 
nalistas europeus ligados à teoria 
material da Constituição, Bonavides 
destaca Eros Roberto Grau.36 Con
sidera significativa também, no Di
reito Português, a posição de Jorge 
Miranda.37

De nossa parte, encampa
mos as lições transcritas, por acre
ditarmos que elas realmente expres
sam a posição de relevo conferida 
aos princípios no Direito contempo
râneo, com uma visão que facilita, 
até, a compreensão da dimensão e 
da importância da equidade como 
forma de interpretação e integração 
normativa.

3S BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed., rev. e atual., São Paulo: Malheiros, 
2003, p. 294.

* Hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, o insigne prof. Eros Roberto Grau é categórico: "Princípio 
é norma jurídica". Segundo ele, "os princípios, todos eles - os explícitos e os implícitos constituem 
norma jurídica. Também os princípios gerais de direito - e não será demasiada a insistência, aqui, em 
que se trata de princípios de um determinado direito - constituem, estruturalmente, normas jurídicas. 
N o r m a  jurídica é gênero que alberga, como espécies, regras e princípios - entre estes últimos incluídos 
tanto os princípios explícitos quanto os princípios gerais de direito" (GRAU, Eros Roberto. Etisnlo e 
Discursos sobre iiitcrpretaçãolaplicnçâo d o  direito. São Paulo: Malheiros, 2002, primeira parte, XXIII).

57 Canotlllio, constitucionalista português por nós citado, também faz menção a Jorge Miranda.
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4 A FORÇA NORMATIVA DO  
PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO

Exposta a questão relaciona
da à normatividade dos princípios, 
cumpre posicionar, dentro do con
texto, o Princípio da Proteção.

No Direito do Trabalho bra
sileiro, os princípios específicos te
riam a função técnica de propiciar 
mera colmatação de lacunas, confor
me art. 8o da CLT.

Segundo referido dispositivo, 
somente nafalta de disposições legais 
ou contratuais é.qúe poderia haver 
decisão com base na 
jurisprudência, por . . 
analogia, por eqüida- ■
de e outros “princípi- "Enquanto o direito comum preo- 
OSenormas” (aleiain- : cupa-se.em.assegurar á Igúâida-
da não posiciona os 
primeiros como espé
cies das últimas) ge
rais de direito, "prin- 
dpalmente do direito 
do trabalho", bem 
como, por fim, de •• 
acordo com o direito 
consuetudinário, o direito compara
do, mas sempre sem sobrepujar o in
teresse público.

A alusão a que as soluções 
deveriam ter em conta "prindpal- 
mente" os princípios do Direito do 
Trabalho não afasta a condição se
cundária a que o legislador ordiná
rio relegou os princípios, mesmo os 
específicos. O tratamento, de todo 
modo, não difere daquele atribuído 
aos demais ramos do direito, uma 
vez que o art. 4o da Lei de Introdu

ção ao Código Civil (DL 4.657, de 
4.09.1942) também prescreve:
"Quando a lei for omissa, o juiz de
cidirá o caso de acordo com a ana
logia, os costumes e os princípios 
gerais de direito".

Pela proposta que ora se de
fende, tanto no direito comum como 
no do trabalho, este com mais razão, 
deve-se inverter a ordem de impor
tância, outorgando a devida preemi
nência aos princípios, em especial ao 
da Proteção. Eis, por sinal, as lições 
de Luiz de Pinho Pedreira da Silva 
a respeito:38

Apesar da dicção do 
art. 8o da CLT, que atri
bui aos princípios uni
camente a função de 
preencher lacunas, sua

de jurídica entre os contratantes, 
no Direito do Trabalho a preocu
pação é.voltada para/a. proteção 
daquele, considerado hipossufici- 
ente. ou seja, .p empregado." .

interpretação, neste 
particular, não deve se 
ater estritamente a es
ses termos porque, 
como leciona G. Lyoit- 
Caétt, os princípios do 
Direito do Trabalho 
não só tendem a cobrir 

casos qualificáveis como vazio ju
rídico, mas também surgem e se de
senvolvem para reajustar moldes 
jurídicos inadequados à proteção 
dos trabalhadores e, mais simples
mente, para restabelecer a eficácia 
da regra de Direito. Estas as funções 
dos princípios especiais.

O  Direito do Trabalho sem
pre foi informado - e formado - a 
partir de pilares que se sustentam 
no aludido Princípio da Proteção, 
sua viga mestra, uma vez que, "[...J

“SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do Direito do Trabalho. 2. ed., São Paulo: LTr, 1999,p. 18.
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ao invés de inspirar-se num. propó
sito de igualdade, responde ao ob
jetivo de estabelecer um amparo 
preferencial a uma das partes: o tra
balhador".39

Enquanto o direito comum 
preocupa-se em assegurar a igual
dade jurídica entre os contratantes, 
no Direito do Trabalho a preocupa
ção é voltada para a proteção daque
le considerado hipossuficiente, ou 
seja, o empregado. Por isto, o Princí
pio da Proteção consagra a desigual
dade jurídica, tomando possível, a 
partir dessa preocupação central,"[...] 
alcançar-se uma igualdade substan
cial e verdadeira entre as partes".40

Referido princípio implica, 
conforme Alfredo J.Ruprecht,41 "[...] 
violação do tradicional princípio da 
igualdade jurídica das partes, incli
nando-se a favor de uma delas para 
compensar certas desvantagens" 
(inclusive sociais, acrescentaríamos 
para completar a idéia do consagra
do jurista argentino, que faz referên
cia a desigualdades econômicas e 
fraqueza do empregado diante do 
empregador).

Maurício Godinho Delga
do42 relaciona o Princípio da Prote
ção à própria existência do Direito 
do Trabalho.

O  princípio tutelar influi em todos 
os segmentos do Direito Individual 
do Trabalho, influindo na própria 
perspectiva desse ramo ao cons-

truir-se, desenvolver-se e atuar 
como direito. Efetivamente, há am
pla predominância nesse ramo ju
rídico especializado de regras es
sencialmente protetivas, tutelares 
da vontade e interesses obreiros; 
seus princípios são fundamental
mente favoráveis ao trabalhador; 
suas presunções são elaboradas em 
vista do alcance da mesma vanta
gem jurídica retificadora da dife
renciação social prática. Na verda
de, pode-se afirmar que sem a idéia 
protetiva-retificadora o Direito In
dividual do Trabalho não se justifi
caria histórica e cientificamente. 

Conquanto não seja este o 
objeto central do presente estudo, 
para que não haja omissão, cumpre, 
de forma rápida e singela, trazer a 
lume os desdobramentos do Princí
pio da Proteção em três outros (que, 
para Piá Rodriguez seriam regras) 
princípios ou, como preferem al
guns, subprincípios. São eles: in 
dubio pro operário, aplicação da nor
ma mais favorável e o da condição 
mais benéfica. Eis suas principais 
características:

a) In dubio, pro operário - 
quando uma regra jurídica for pas
sível de entendimentos diversos, 
deve-se preferir a interpretação 
mais favorável ao trabalhador. Não 
se aplica na apreciação de prova 
(apesar da posição contrária, por 
exemplo, do jurista uruguaio

w PLÁ RODRIGUEZ, Américo. Princípios do Direito do Thtbalho. Tradução do Wagner D. Giglio, 5. t.. 
São Paulo: LTr, 1997, p. 28.

Jtl Op. cit. p. 28.
41 RUPRECHT, Alfredo J. Os Princípios do Direito do TVabalho. Tradução de Edilson Alkmin Cunha. 
SflO Paulo: LTr, 1995, p. 9.

42 DELGADO, Maurício Godinho. Princípios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. São Paulo: 
LTr, 2001, p. 41.
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Piá Rodriguez), que deve ser deci
dida de acordo com o ônus probandi.

b) Aplicação da norma mais 
favorável (art. 7° da CF o consagra) 
- quando houver conflito entre duas 
ou mais normas (regras), deve pre
valecer a mais favorável ao trabalha
dor, salvo lei proibitiva do Estado. 
A CLT, no artigo 620, manda apli
car a regra mais favorável quando 
houver conflito entre Convenção e 
Acordo Coletivo. Exceção no Brasil: 
salário, desde que por negociação 
coletiva (art. 7°, VI, da CF).

c) Condição mais benéfica - 
Aproxima-se do direito adquirido. 
Estipula que uma situação concreta, 
preexistente, deve ser respeitada, 
desde que mais favorável ao traba
lhador. O art. 468 da CLT só per
mite alteração das condições ajus
tadas nos contratos individuais de 
trabalho por mútuo consentimen
to e, ainda assim, desde que não re
sultem prejuízos ao empregado, sob 
pena de nulidade da cláusula que 
infringir tal garantia. A Súmula 51, I> 
do C. TST estabelece que "as cláusu
las regulamentares, que revoguem 
ou alterem vantagens deferidas an
teriormente, só atingirão os trabalha
dores admitidos após a revogação ou 
alteração do regulamento", ao passo 
que a Súmula 288 dispõe que "a com- 
plementação dos proventos de apo
sentadoria é regida pelas normas em 
vigor na data da admissão do empre
gado, observando-se as alterações 
posteriores desde que mais favorá
veis ao beneficiário do direito". Pode 
haver supressão de direitos criados

por norma coletiva. Piá Rodriguez 
entende de forma contrária. A Lei 
n. 8542, de 23.12.92, no § Io do art. 
1°, estabelecia que "as cláusulas dos 
acordos, convenções coletivas ou 
contratos coletivos de trabalho in
tegram os contratos individuais de 
trabalho e somente poderão ser redu
zidas ou suprimidas por posterior 
acordo, convenção coletiva ou con
trato coletivo de trabalho". Referido 
dispositivo foi, inicíalmente, revoga
do pela MP 1.620, de 10.6.98, mas na 
ADI 1.849-0, o STF suspendeu a efi
cácia do art. 19 da referida MP. De
pois, o governo novamente revogou 
o dispositivo; desta vez pela MP 
1.675, de 25.9.98. Por fim, a ADI foi 
extinta, sem resolução de mérito, ten
do o dispositivo novamente sido re
vogado, pela MP 2073-32, de 
27.12.00. A Ui n. 10.192, de 14.2.01 
(DOU de 16.2.01) revogou, definiti
vamente, referido dispositivo.

Parte da doutrina assevera 
que todos os outros princípios es
peciais do Direito do Trabalho esta
riam umbilicalmente relacionados 
ao da Proteção. Há até quem, como 
Francisco Meton Marques de Lima 
(que o designa Princípio Tutelar ou 
Princípio Protetor), não cinja a apli
cação do referido princípio apenas 
ao plano material. Diz o autor:43 

Como um manto protetor contra a 
intempérie da desigualdade social, 
este princípio deve orientar o aplica- 
dor da norma trabalhista em todos os 
momentos processuais, inspirando-o 
tanto na apreciação material do Direi
to como na apreciação instrumental.

° UMA, Francisco Meton Marques de. Os Princípios de Direito do Trabalho na Lei e na Jurisprudência. 2. ed., rev. e ampL, São Paulo: LTr, 1997, p. 29.
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No Direito Material, como veremos, 
a sua manifestação é expressa e in
confundível. No processual é que, 
à primeira vista, não é reconhecido 
na lei. Engano! O  legislador recheou 
o processo do trabalho de particu
laridades qualificáveis como prote
toras do hipossufidente [...]

Como já assinalado na intro
dução deste estudo, vozes ilustres se 
levantam, no entanto, para defender 
a desatuaiização e morte do Princí
pio da Proteção.44 Intercedemos sem 
receio, por ele, cuja atualidade e vi
gor, para nós, são incontestes.

Oportunas, por sinal, as pa
lavras de Evaristo de Moraes Filho 
em prefácio a obra de Luiz de Pinho 
Pedreira da Silva. Para Moraes Fi
lho, alguns princípios especiais do 
Direito do Trabalho são postos em 
dúvida pela "[...] crescente onda 
neoliberalista". Vaticina, porém: "A 
verdade é que, enquanto houver 
contrato de trabalho (subordinado), 
haverá sempre um Direito do Tra
balho protetor e cogente".45

Repetindo uma vez mais, 
dentro da percepção aristotélica de 
que igualdade verdadeira implica *

tratar iguais de forma igual e desi
guais de forma desigual, na exata 
medida das desigualdades que exis
tam entre os últimos, pensamos que 
o Princípio da Proteção está, para o 
Direito do Trabalho, como o Princí
pio da Isonomia para o Direito de 
um modo em gemi. Aliás, causa es
pécie que hoje seja tão criticado, ao 
passo que se vê consagrado, por 
exemplo, quando se defende um 
consumidor, considerado parte hi- 
possuficiente numa relação de 
consumo; o locatário em face do lo
cador, etc.

A proteção, tanto numa re
lação de emprego como nas hipó
teses alhures mencionadas, está 
compreendia na própria essência 
do princípio da isonomia. Protege- 
se mais aquele que se encontra em 
desvantagem, considerado hipossu- 
ficiente. Conforme abalizada posição 
doutrinária, o próprio fundamento 
do princípio especial trabalhista da 
proteção "[...] decorre do art. 5o, I, 
da CF, segundo o qual todos são 
iguais perante a lei".46

No que respeita ao trabalho, 
não se pode olvidar que já no seu

* Entre os juristas pátrios, Arion Sayão Romita revelou-se um ctos mais contundentes críticos do Prin
cípio da Proteção que, segundo ele, está em xeque. "Surgem oposições como princípio da proteção x 
princípio da flexibilização ou, com maior Snfase na visão política: princípio autoritárioecorporatlvlsta 
x  princípio da democracia", destaca em ensaio (ROMITA, Arion SaySo. O Principio da Proteção em 
xeque: e outros ensaios. São Paulo: LTr, 2003, p. 22). Para Romita, "não constitui função do direito - 
de qualquer dos ramos do direito - proteger algum dos sujeitos de dada relação social. Função do 
direito é ivgulnr a relação em busca da realização do ideai de justiça" (Op. clt., p. 23). Dizendo, dentre 
outras coisas, que se foi válido outrora, hoje ele não o <5 mais e que "Princípio que hoje não existe, não 
existe mesmo, isto é, jamais existiu" (p. 25); que a proteção conferida fortalece o protetor e debilita o 
protegido (p. 29); que "não cabe ao Estado-legislador, menos ainda ao Estndo-julz, proteger o traba
lhador"; que a Carta de 1988 reverenda o autoritarismo e o corporativismo (p. 31), representando "a 
vitória do retrocesso, o apego às concepções retrógradas impostas pelo Estado Novo e, assim, impe
de a democratização das reiaçõesde trabalho no Brasil" (p. 32), Romita apresenta juízo hostil elacerante 
em relação ao princípio em teia.

4! MORAES PÍLHO apud SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Prineipiologia do Direito do Trabalho. 2. 
ed., São Paulo: LTr, 1999, p. 6.

-16 LIMA, Francisco Meton Marques de. Os Princípios de Direito do Trabalho na tei e na Jurisprudên
cia. 2. ed-, rev. e ampl., São Paulo: LTr, 1997, p. 34.
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preâmbulo, ao expressar os valores 
que m o v e r a m  os constituintes, a 
Constituição Federal de 1988 confe
riu supremacia, entre outros, aos di
reitos sociais e individuais (e, entre 
estes, encontram-se os direitos dos 
trabalhadores), e, be m  assim, à igual
dade e à justiça, erigindo-as a alicer
ces de " U m a  sociedade fraterna, 
pluralista e sem preconceitos

. Ato contínuo, logo no art. 1°, 
estabeleceu a magna Carta vigente 
como alguns dos fundamentos da 
República Federativa do Brasil, en
quanto Estado Democrático de Direi
to, a dignidade da pessoa humana (UI) 
e "os valores sociais do-trabalho e da 
livre iniciativa" (IV). E m  alusão a este 
último inciso, discorre Alexandre de 
Moraes:47

Direitos sociais são direitos funda
mentais do homem, caracterizando- 
se como verdadeiras liberdades posi
tivas, de observância obrigatória em 
u m  Estado Social de Direito, tendo 
por finalidade a melhoria de condi
ções de vida aos hipossuficientes, 
visando à concretização da igualda
de social, e são consagrados como 
fundamentos do Estado democráti
co, pelo art. Io, IV, da Constituição 
Federal.

A  supremacia mencionada 
também é consagrada no Título VII 
(Dá O rdem Econômica e Financei
ra), Capítulo I (Princípios gerais da 
atividade econômica), no qual a 
Constituição determina que a ordem 
econômica seja fundada na valori
zação do trabalho humano, com a

finalidade de assegurar a todos exis
tência digna (art. 170, cnput), tendo 
também por princípio - que não co
lide e deve conformar-se c o m  os 
anteriores - a tão ansiada busca do 
pleno emprego (art. 170, VII).

Pois bem! A o  tratar, no Títu
lo II, dos Direitos e Garantias Fun
damentais (e a dignidade humana 
e os valores sociais do trabalho, 
como visto, encontram-se entre 
eles), Capítulo I (Dos Direitos e De
veres Individuais e Coletivos), a 
Constituição Federal assentou, no 
art. 5o, o princípio da igualdade, 
prescrevendo tratamento isonômieo 
para todos. Ma s  não se pode pensar 
apenas e m  igualdade formal, peran
te a lei. O  estágio atual da interpre
tação constitucional do referido 
princípio, permite, segundo a hoje 
Ministra do Supremo Tribunal Fe
deral Cármen Lúcia Antunes Ro
cha,48 * concluir que:

[,..J o direito abandona a veste nobre 
que o recobriu e ganha os uniformes 
das fábricas, O  Direito faz-se forma e 
força de ação. O  princípio jurídico da 
igualdade refaz-se na sociedade e 
rebaliza conceitos, reeiabora-se ati
vamente, para igualar iguais 
desigualados por ato ou com a per
missão da lei. O  que se pretende, en
tão, é que a 'igualdade perante a lei'
. signifique'igualdade por meio da lei', 
vale dizer, que seja a lei o instrumen
to criador das igualdades possíveis 
e necessárias ao florescimento das 
relações justas e equilibradas entre 
as pessoas. Há se desbastarem, pois,

47 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed„ São Paulo: Atlas, 2002, p. 202.
,s ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O princípio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: EditoraLS, 1990, p. 39.
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as desigualdades encontradas na so
ciedade por desvirtuamento sócio- 
econômico, o que impõe, por vezes, 
a desigualação de iguais sob o 
enfoque tradicional.

M e s m o  sem referência ex
pressa ao Princípio da Proteção, ob
jeto do nosso estudo, pontua a mes
m a  autora e m  seguida:49

Por isto, o tratamento parificado das 
partes processuais, verbi gratia, sem
pre contemplado e assegurado como 
manifestação do princípio da igual
dade (igualdade dos iguais, logo, sen
do ambas as partes e sendo o proces
so uma situação específica e única, 
cuida-se de garantir-lhes idêntica 
conduta) passa a receber u m  novo 
balizamento jurídico no Direito do 
Trabalho. Ambas são partes, sim, mas 
o relevo não é mais para o dado pro
cessual que deixa empregado e em
pregador serem considerados iguais, 
mas para a questão econômica, que 
os deixa desigualados inclusive como 
partes, pela possibilidade diferencia
da de ambos. O  que se pretende, pois, 
é que a lei desiguale iguais, assim 
tidos sobum enfoque que, todavia, 
trazconseqüências desigualadoras 
mais fundas e perversas. Enquan
to antes, buscava-se que a lei não 
criasse ou permitisse desigualda
des, agora pretende-se que a lei cum
pra a função de promover igualações 
onde seja possível e com os instru
mentos de que ela disponha, inclusi

ve desigualando em alguns aspectos 
para que o resultado seja o equilíbrio 
justo e a igualdade material e não me
ramente formal.

José Afonso da Silva, apesar 
de ponderar que "[...] as constituições 
só têm reconhecido a igualdade no 
seu sentido jurídico-formal: igualda: 
de perante a lei", reconhece que a de 
1988 "[...] reforça o princípio com 
muitas outras normas sobre a igual
dade ou buscando a igualização dos 
desiguais pela outorga de direitos so
ciais substanciais".50 É o que ocorre, 
por exemplo, quando a Lei Funda
mental veda a diferença de salários, 
de exercício de funções e de critério 
de admissão "por motivo de sexo, ida
de, cor ou estado civil" (art 7°, XXX). 
Trata-se de igualdade material.

No mais das vezes, obser
vam por seu turno Luiz Alberto 
David Araújo e Vidal Serrano 
Nunes Júnior51 em abono ao que já 
assentamos alhures,"[...] a questão 
da igualdade é tratada sob o vértice 
da máxima aristotélica, que preco
niza o tratamento igual aos iguais e 
desigual aos desiguais, na medida 
dessa desigualdade". Esclarecem os 
autores, mais adiante, que a 
função da lei consiste exatamente 
em discriminar situações, pois só 
dessa forma procedendo é que pode 
vir a regulamentá-las".

E também o pensamento de 
Manoel Gonçalves Ferreira Filho,52

m ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. O princípio constitucional da igualdade. Belo Horizonte: Editora 
Lê, 1990, p. 39.M SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 22. ed., rev. e atuaL São Paulo: 
Maiheiros, 2003. p. 210.51 ARAÚJO, Luiz Alberto David; NUNES JÚNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito ConstítucionaL 2. 
ed., São Paulo: Saraiva, 1999, p. 76.52 FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de Direito ConstUucionaL 18. ed., São Paulo: Saraiva, 
1990, p. 243.
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para quem, "na verdade, o trata
mento desigual dos casos desi
guais, na medida em que se 
desigualam, é exigência do próprio 
conceito de Justiça".

Sob o ângulo exposto, rea
firmando a proposição anterior
mente feita, é que se tem por abso
lutamente atuai e vivificado o prin
cípio da proteção, informador dó 
Direito do Trabalho internacional, 
agasalhado no Brasil pela Consti
tuição Federal (em diversas partes, 
mas especialmente no artigo 5o, I) 
e por normas infraconstitucionais.

Isto não signi
fica, evidentemente, . que não possam evo- -t®(ri inspirado, e m  outros ramos esse r a m o  cssenc{ai
hur O S  princípios O U  Código de Defesa do Consumidor . d o  direito social q u e  re- 
O Direito. Mas, em se : (apenas para exemplificar), onde c e b e u  o nome de direi- 
tratando de Direito t a m b é m  se consagra a desigualda- to do trabalho. Para evi- 
do Trabalho no Bra- de jurídica nas relações de c on su m a  
sil, de desmesuradas como expreKâodelspnprnia. E, no

particular, não enseja combate. Afi
nal, ha condição de consumidores, 
gostámos, todos, de receber prote
ção diferenciada.'’

todos, de receber proteção diferen
ciada.

E o tratamento normativo 
desigual se justifica. Referindo-se ao 
Direito do Trabalho (e à proteção 
dele derivada), Chaim Perelman53 
enfatiza:

Quando as relações são econômica 
e socialmente desiguais,, a liberda
de conduz à opressão do mais fra
co; buscar-se-á protegê-lo com leis 
imperativas, que limitam o campo 
de liberdade contratual: passar-se-á 
do regime de "autonomia da vonta
de" para a determinação de u m  es

tatuto do trabalhador 
elaborado no século XX

desigualdades soci
ais, o da Proteção, 
respeitadas posições 
contrárias, se nós afi
gura plenamente jus
tificável e mais atual e vigoroso do 
que nunca.

Tanto que, como já destaca
do, tem inspirado, em outros ra
mos do Direito, leis modernas, 
como o Código de Defesa do Con
sumidor (apenas para exemplifi
car), onde também se consagra a 
desigualdade jurídica nas relações 
de consumo como expressão de 
isonomia. E, no particular, não 
enseja combate. Afinal, na condi
ção de consumidores, gostamos,

tar que uma igualdade 
de tratamento teórica 
aplicada a situações de
siguais redunde em 
conseqüências iníquas, 
uma nova legislação so
cial, visando a proteger 

o operário e o empregado; o favore
cerá, e m  vários pontos de vista, de 
modo que se compense a desigual
dade real entre os contratantes.

É no sentido de compensar 
o desequilíbrio de forças (notada- 
mente entre o capital e o trabalho) 
que o intervencionismo estatal se 
justifica, não apenas para proteger 
o trabalhador em geral, cunhado 
historicamente como hipossuficien- 
te (social e economicamente, é sem
pre bom lembrar).

M PERELMAN, Chaim. Ética e Direito. Tradução de Maria Ermantina Galvão Gomes Pereira. São Paulo: Martins Pontes, 1W9, p, 221-222.
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Conforme sentenciou Ripert, 
"[...] a experiência demonstra que a 
liberdade não basta para assegurar 
a igualdade, pois os mais fortes de
pressa se tomam opressores" .5,‘

Diríamos, parafraseando o 
religioso francês Jean Baptiste Henri 
Dominique Lacordaire (1802-1861): 
nas relações entre o forte e o fraco, 
entre o rico e o pobre, a liberdade 
escraviza e a lei liberta. A frase, que 
se tomou célebre e permanece atua! 
como nunca, é aqui reproduzida 
sem fonte certa e sem preocupação 
com a literalidade, mas sintetiza, e 
bem, o que pode ocorrer se a flexi
bilização por alguns incessante
mente perseguida (inclusive com 
pretensão - inconstitucional, advir
ta-se! - de prevalência do negocia
do sobre o legislado) um dia encon
trar amparo do legislador.

5 CONCLUSÃO

Com o intuito de sintetizar 
as idéias expostas no corpo deste es
tudo, para que os que nos honrarem 
c o m  sua leitura tenham presentes os 
pontos centrais do que nele se de
fende, apresentamos, à guisa de con
clusão e com o intuito de fomentar 
as discussões a respeito do tema, 
algumas considerações devidamen
te ordenadas.

Os princípios, que se distin
g u e m  das regras especialmente pelo 
maior grau de abstração, hoje ocu
p a m  posição de supremacia no or
denamento jurídico. Deixaram de 
ser meras diretrizes para, depois de 54

gradualmente positivados no plano 
infraconstitucional, ganhar espaço 
também nas Constituições dos paí
ses com status de norma.

Tendênda irreversível dos 
constitudonalistas modernos é a de 
posicionar os printípios como es
pécie do gênero normas, ao qual 
também pertencem as regras. Estas, 
porém, se desconformes com os 
princípios, notadamente aqueles 
positivados em Lei Fundamental, 
cedem, para dar lugar a uma juris
prudência de valores.

As soluções das contendas 
jurídicas, nessa nova era do pós-po- 
sitivismo, não são extraídas apenas 
das regras, pelo critério da subsun- 
ção. O juiz, a partir de intelecção 
que parta da Constituição Federal 
e assegure eficácia jurídica aos prin
cípios, deve, a todo custo, ser cria
tivo - há espaço para tanto, sem 
desbordar para soluções c o nt r a -  
l e g e m  - e valer-se de hermenêutica 
emancipatória, de ponderação, que 
promova verdadeira Justiça.

Nessa nova ordem de idéias, 
v e m  a baila o Princípio da Proteção, 
especial do ramo jurídico-trabalhis
ta. Para alguns, desatualizado, ina
nimado, devendo ser sepultado. 
Para nós, atual e vivo como nun
ca. Deriva, na verdade, do princí
pio da isonomia, consagrado no 
próprio artigo 5o da Constituição 
Federal. Igualdade verdadeira, 
que distingue os desiguais, confe
rindo maior proteção jurídica ao 
trabalhador, inferiorizado social e 
economicamente.

54 RIPERT apud SÜSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. ed., SSo Paulo: LTr, 2000,
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Espinha dorsal do Direito do 
Trabalho, o Princípio da Proteção 
deve pautar a atuação de todos: do 
legislador, na elaboração das regras 
jurídicas; do juiz, na solução dos li
tígios que a ele são submetidos; e de 
governantes e governados, aqueles 
direcionando as políticas públicas 
para conferir prioridade no atendi
mento dos menos afortunados.

É hora de conferir ao Princí
pio da Proteção (e a outros trabalhis
tas) a importância e. a força normar 
tiva com que a própria Constituição 
Federal já o revestiu. Assim, tal qual 
argamassa ao sol, solidificar-se-á 
cada vez mais, mantendo-se como 
esteio do Direito do Trabalho e da 
própria dignidade do trabalhador 
enquanto ser humano.
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