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RESUMO

Induz-se do ordenamento juridico o principio da protecdo do trabalhador, que informa ao
intérprete a geral dire¢do da tutela juridica da legislagdo trabalhista. Testado em suas varias
potenciais aplicagdes, o principio manifesta-se por exceléncia, como reflexo da imperatividade
relativa da norma trabalhista tipica, na forma de favor laboratoris, nao para excepcionar o
principio da hierarquia, mas para fazer presumir que a norma trabalhista ostenta sua natureza
tipica, segundo a fungdo que lhe foi atribuida pela doutrina juridica portuguesa sob a égide da
LCT e da LRCT. Tendo perdido sua funcdo, em matéria de regulagdo entre fontes, com o
Cddigo do Trabalho de 2003, ressurgiu no Codigo do Trabalho de 2009, mas com alcance
limitado, na forma de exce¢do a presungdo de supletividade da norma legal trabalhista,
exatamente como, a nosso ver, se manifesta no ordenamento juridico brasileiro atual. Contudo,
estando a atrofia do favor laboratoris relacionada a hipertrofia de outra técnica de prote¢ao do

trabalhador, julgamos ainda ser este o principio identitario do Direito do Trabalho.

Palavras-chave: principio protetivo; favor laboratoris; norma minima



RIASSUNTO

Il principio di tutela del lavoratore viene estratto dall'ordinamento giuridico per induzione e
mostra all'interprete qual ¢ la direzione della tutela giuridica della legislazione del lavoro.
Testato nelle sue diverse possibili applicazioni, il principio si manifesta per eccellenza, come
riflesso dell'imperativita relativa della norma tipica del lavoro, nella forma del favor
laboratoris, non per fare eccezione al principio di gerarchia, ma per far presumere che la
norma del lavoro manifesta la sua tipicita, secondo la funzione attribuitale dalla dottrina
giuridica portoghese sotto 1'egida della LCT e della LRCT. Avendo perso la sua funzione, in
termini di regolamentazione tra fonti, con il Codice del Lavoro del 2003, ¢ ricomparsa nel
Codice del Lavoro del 2009, ma con una portata limitata, sotto forma di eccezione alla
presunzione di non-imperativita della norma del diritto del lavoro, esattamente come, secondo
noi, si manifesta nell'attuale ordinamento giuridico brasiliano. Tuttavia, poiché l'atrofia del
favor laboratoris € correlata all'ipertrofia di un'altra tecnica di tutela del lavoratore, riteniamo

che questo sia ancora il principio identificativo del Diritto del Lavoro.

Palore chiave: principio di protezione, favor laboratoris, norma minima
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1. PROBLEMATICA

E recorrente na doutrina juridica trabalhista a referéncia a perda de vigor do principio da
protecdo do trabalhador e de seus principios derivados, especificamente o do tratamento mais
favoravel, que, segundo BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, estaria «em todo lado em crise»,

«apesar de ele ter ainda alguma importancia no direito laboral portugués»'.

«De validade indiscutivel nos primoérdios do Direito Trabalhista, hoje se pode ver que ndo tem
mais esse valor primogénio», diz ALFREDO RUPRECHT’. Também ARION SAYAO ROMITA,
aludindo a ideia de que «o principio da protecdo seria a viga mestra da disciplina, o
fundamento que justificaria, por si sd, sua existéncia», considera que «essa visao tedrica, na
perspectiva histdrica da evolugdo da disciplina ao longo do tempo, mostra-se hoje inteiramente
anacronica.»’ PEDRO ROMANO MARTINEZ chega mesmo a dizer que «o favor laboratoris deve
ser hoje entendido numa perspectiva histérica, sem uma aplicagdo praticay», aparentemente
considerando-o exaurido com a consagracdo, pelo legislador de direito do trabalho, de um
regime favoravel ao trabalhador®. De modo similar, ANTONIO MENEZES CORDEIRO propde,
como «melhor técnica juridica», a paulatina «substituicdo de um tdo genérico quanto vago
principio da proteccao do trabalhador pela enumeracao, tdo precisa e extensa quanto possivel,
de direitos subjectivos e de outras permissdes normativas, especificas ou genéricasy,
ponderando que, «a medida que a enumeracao fique completa, o principio da proteccdo perde

eficacia dogmaticay’.

GUILHERME DRAY, por sua vez, assevera que, embora possa (e deva) ser atualizado, o
principio da protecdo do trabalhador «ndo deve deixar de se afirmar como o «<principio dos
principios> ou o «norte magnético> do Direito do Trabalho atenta a sua intemporalidade»®. Para
DRAY, uma vez «acolhido na Lei Fundamental de determinado Estado», o principio protetivo

(ainda) «deve orientar o legislador e condiciona-lo quanto as opg¢des que tomay, de modo que

1 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Sucessdo no tempo de instrumentos de regulamentagdo colectiva e

principio do tratamento mais favoravel. In RDES, ano XXIX, n.° 4, p. 492 e 509.

RUPRECHT, Alfredo Julio — Os principios do direito do trabalho, p. 11.

ROMITA, Arion Sayao — Compensagao nao ¢ protegdo. In Revista LTr, vol. 76, n.° 1, p. 17.

MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, p. 213-4.

CORDEIRO, Antonio Menezes — Da situagdo juridica laboral; perspectivas dogmaticas do direito do

trabalho. In Revista da Ordem dos Advogados, vol. 1, p. 140-1.

6 DRAY, Guilherme — Direitos fundamentais e retrocesso social: o sentido do Direito do Trabalho, a
experiéncia portuguesa e o caso brasileiro. In Revista do Tribunal Superior do Trabalho., n. 3, p. 87.
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«mantém plena atualidade»’.

Similarmente, AMERICO PLA RODRIGUEZ considera «prematuro» pelas razdes que expde, o
abandono do principio da protecdo, como proposto por HECTOR RuUiZ MORENO, que, segundo
afirma, «ndo nega a justificativa do principio nos primoérdios da disciplina, [...] mas questiona
a permanéncia do principio num periodo» em que a desigualdade entre empregador e
empregado teria desaparecido, «gracas ao fortalecimento da posi¢ao do trabalhador resultante
da unido e do poder que os sindicatos adquiriram»®. Para o professor uruguaio, tem razio
PEREZ LENERO ao afirmar que «somente em uma acep¢ao meramente politica, metajuridica,
[...] poder-se-ia talvez falar em transitoriedade, mais no terreno legislativo e administrativo do

que no jurisprudencial»’.

Propomo-nos, no presente trabalho, a demonstrar se ¢ em que medida se pode efetivamente
falar no enfraquecimento do principio da protegdo do trabalhador em Portugal e Brasil.
Primeiro, faremos algumas consideragdes acerca da propria nogdo de principio, que nio ¢
univoca. Depois, passaremos a andlise do principio da prote¢do, buscando apreender seu
conceito, origem, natureza e potenciais aplicacoes. Em seguida, veremos como uma dessas
potenciais aplicacdes, especificamente o favor laboratoris, evoluiu (ou involuiu) no
ordenamento juridico portugués — com foco no aspecto da regulacdo entre fontes (sobretudo
leis e instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho) — e como o estudo desse fendmeno

pode ajudar a compreender e contribuir para a discussdo do caso brasileiro. Por fim,

buscaremos saber se o principio da prote¢ao permanece identitario do Direito do Trabalho.

7 DRAY, Guilherme — Direitos fundamentais e retrocesso social: o sentido do Direito do Trabalho, a
experiéncia portuguesa e o caso brasileiro. In Revista do Tribunal Superior do Trabalho., n. 3, p. 88,90 ¢
98.

8 PLA RODRIGUEZ, Américo — Principios de direito do trabalho, p. 93.
9 PLA RODRIGUEZ, Américo — Principios de direito do trabalho, p. 103.
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2. NOCOES DE PRINCIPIO

Principio ¢ palavra com vdrios possiveis significados. Pode, por exemplo, referir-se a mera
origem ou fonte, traduzindo a ideia de inicio ou comeco. Pode, ainda, constituir preceito
descritivo (informativo) ou normativo. Como preceito normativo, também pode ter varias
acepcoes, das quais se destacam a de mandamento fundamental e a de mandamento de

otimizagao.

2.1. Principio como mandamento fundamental

Tradicionalmente, principio €, em Direito, sindbnimo de mandamento fundamental. No Brasil,

o conceito mais representativo dessa ideia é o de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:
«Principio €, pois, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensdo e

inteligéncia delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a tdnica que lhe d4 sentido harmonico.»™

Na mesma linha ¢ o pensamento de ARION SAYAO ROMITA, que concebe principio juridico

como «proposi¢do ou diretriz geral que conforma o fundamento do direitox»'.

Distinguem-se, assim, os principios das regras, que, segundo essa orienta¢do, constituiriam
mera «concretizagdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental € menos

fundamentaly»'2.

Sob esta concep¢do, mais tradicional, «a distingdo entre ambas» as espécies de normas
(principios e regras) «&é de grau, seja de grau de generalidade, abstracdo ou de

fundamentalidade» .

E sob esta optica que a protecio do trabalhador costuma, tradicionalmente, ser qualificada

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de — Curso de Direito Administrativo, p. 54.

11 ROMITA, Arion Saydo — O principio da protecio em xeque e outros ensaios, p. 22.

12 SILVA, Virgilio Afonso da — Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. In Revista
Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 612.

13 SILVA, Virgilio Afonso da — Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. In Revista
Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 609.
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como principio, pois considerada «o mais relevante e mais geral» mandamento do Direito do
Trabalho, «dele constituindo os demais simples derivagdes», consoante LUIZ DE PINHO
PEDREIRA DA SILVA, que, com fundamento em «uma visdo retrospectiva da formacdo do
Direito do Trabalho», conclui, aludindo a GERARD LYON-CAEN, que «a prote¢do ao

trabalhador é <fundadora> desse direito»'*.

2.2. Principio como mandamento de otimizacao

Ao lado da referida concepcao de principio, concebido como mandamento fundamental,
desenvolveu-se, mais recentemente, a concepcdo de principios como «mandamentos de
otimizag¢do, |...] caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas», cujo ambito seria «determinado pelos principios e
regras colidentes». A explanagdo ¢ de ROBERT ALEXY, para quem, em suma, «principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes»'’.

As regras, por outro lado, seriam, segundo esta outra orientagdo, «normas que sao sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagoes no ambito daquilo que
¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e principios ¢ uma

distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau»'®.

Importa salientar «a principal diferenca entre ambas as propostas» (de principio como
mandamento fundamental ou principio como mandamento de otimizagdo), que «¢é facilmente
identificavel. O conceito de principio, na teoria de Alexy, ¢ um conceito que nada diz sobre a
fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser um «mandamento nuclear do

sistemay, mas pode também ndo o ser, ja que uma norma ¢ um principio apenas em razdo de

14 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — Principiologia do direito do trabalho, p. 26-7. No mesmo sentido,
AMERICO PLA RODRIGUEZ, para quem «o principio de prote¢io se refere ao critério fundamental que
orienta o Direito do Trabalho» (Principios do direito do trabalho, p, 83).

15 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.

16 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91.
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sua estrutura normativa e nao de sua fundamentalidade»'”.

Eventualmente, a prote¢do do trabalhador também ¢ qualificada como principio sob esta outra
concepgdo, mais contemporanea. Nesse diapasdo, GUILHERME DRAY ensina que «o principio
da proteg¢do do trabalhador ndao contém um mandamento definitivo, mas sim, seguindo a
terminologia de ROBERT ALEXY e¢ de RONALD DWORKIN, um simples prima facie, um
comando de otimizagdo»'®. Cumpre registrar, porém, que o referido autor atribui ao principio
da prote¢ao do trabalhador uma dimensao especialmente ampla, atribuindo-lhes projecdes em
diversos niveis'’. E algumas dessas proje¢des, tradicionalmente qualificadas como
(sub)principios em razao da sua importancia, teriam, na teoria de ALEXY, a estrutura de regras.
Acreditamos ser este o caso do favor laboratoris, que, nesta hipotese, ndo caracterizaria
principio, e sim uma regra, o que nao significa diminuir a sua importancia, lembrando que, em

ALEXY, a importancia da norma nao importa para catalogé-la como principio ou regra.

«A diferenga entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos casos de colisdes entre

principios e de conflitos entre regras»®, conforme ALEXY. Para ele, «um conflito entre regras

somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecdo que

elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida»*', sendo esta

ultima solucdo (declaragdo de invalidade de uma ou mais regras em conflito) subsididria a
. . . . . ~ r ~ 22 . ~ . 4 M

primeira (instituicdo de clausula de excegdo)™. «As colisdes entre principios», por sua vez,

«devem ser solucionadas de forma completamente diversa»®.

17 SILVA, Virgilio Afonso da — Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma disting@o. In Revista
Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 613.

18 DRAY, Guilherme — O principio da protecao do trabalhador, p. 844.

19 «Enveredamos [...] por uma visao abrangente e alargada do <principio da prote¢ao do trabalhador», admitindo
a sua atuacdo a trés grandes niveis: (i) em sede inferpretativo-aplicativo, quer ao nivel da interpretagdo das
regras legais, quer em sede de integragdo de lacunas; (ii) em sede normativa, consagrando ou inspirando
regimes especificos ao nivel da formagdo, execugdo e cessacdo do contrato de trabalho; e (iii) ao nivel da
conformagdo legislativa, orientando o legislador na producdo de normas com incidéncia do Direito do
trabalho e garantindo um «nucleo irredutivel> de direitos que deve ser sempre acautelado.» (DRAY,
Guilherme. Obra citada, p. 423.)

20 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91.

21 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92.

22 A guisa de exemplo, ALEXY reporta o caso real em que certa regra, de direito federal alemio, permitia que os
comércios permanecessem abertos durante os dias de semana entre as 7 e as 19 horas, enquanto que outra,
emanada de um Estado federado, proibia a abertura dos estabelecimentos nas quartas-feiras depois das 13
horas. Assim, abrir os comércios nas quartas-feiras a tarde seria uma conduta permitida e proibida ao mesmo
tempo. O impasse foi resolvido «com base na norma sobre conflitos do art. 31 da Constituigdo alema (<o
direito federal tem prioridade sobre o direito estaduaby). [...] A possibilidade de considerar a clausula da lei
estadual como uma excecdo ao direito federal estava excluida, em face do disposto no art. 31 da
Constituicdo. Nesse sentido, restou apenas a possibilidade de declaragdo de nulidade da norma de direito
estadual.» (Obra citada, p. 93.)

23 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93.
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ALEXY explica:

«Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo € proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos principios
terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula de excecao. Na
verdade, o que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso
tém precedéncia.»*

Em suma, «conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisdes entre
principios — visto que sé principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa

dimensdo, na dimensdo do peso»®.

2.3. «Um problema terminologico e tipolégico»

A existéncia destas duas concepcdes de principios, ambas aceitas na doutrina, gera o que
VIRGILIO AFONSO DA SILVA chama de «problema terminoldgico e 1dgico»®®. O «problemanr,
aqui, ndo ¢ saber se existe uma — e, em caso afirmativo, qual seria a — concepg¢do de principio
mais adequada. O problema ¢ trata-las conjuntamente sem estabelecer uma clara diferenca

entre ambas.

Impde-se tomar cuidado para ndo confundi-las, pois «muito do que as classificagdes
tradicionais chamam de principio, deveria ser, se seguirmos a forma de distingao proposta por
Alexy, chamado de regra»”’. O alerta é do autor mencionado ao inicio deste topico, que
constatou ser «comum, em trabalhos sobre o tema, que se proceda, preliminarmente, a
distingdo entre principios e regras com base nas teorias de Dworkin ou Alexy, ou em ambas,
para que seja feita, logo em seguida, uma tipologia dos principios constitucionais, nos moldes
das concepgdes que acima chamei de mais tradicionais»®®. O mesmo fendmeno, de confusio

terminologica e tipologica verificada pelo indigitado autor na principiologia constitucional, se

24 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93-4.

25 ALEXY, Robert — Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 94.

26 SILVA, Virgilio Afonso da — Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. In Revista
Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 612.

27 SILVA, Virgilio Afonso da — Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. In Revista
Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 613.

28 SILVA, Virgilio Afonso da — Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. In Revista
Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 613.
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observa na principiologia trabalhista.

Por exemplo, LUCIANO MARTINEZ, & semelhan¢a de ROBERT ALEXY, classifica as normas em
principios e regras e considera que a diferenca entre elas € estrutural, pois diz que «os
principios prescrevem diretrizes, produzindo verdadeiros mandados de otimiza¢do» e que as
regras, ao contrario, «descrevem em sua estrutura logica uma hipotese fatica e uma
consequéncia juridica, seguindo um modelo do <tudo ou nada)». Contudo, ao estabelecer uma
tipologia de principios trabalhistas, LUCIANO MARTINEZ se pauta no conceito tradicional
descrito por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (reproduzindo-o expressamente, inclusive)
e inclui o principio da indisponibilidade de direitos e o principio da prote¢do («em suas trés
variaveisy», que seriam, segundo o referido autor, na linha da doutrina brasileira prevalecente, o

«principio da aplicagdo da fonte juridica mais favordvel», o «principio da manutencao da

condi¢do mais benéfica» e o «principio da avalia¢do in dubio pro operario»)®.

«H4, contudo, uma contradi¢do nesse proceder», pois, a nosso ver, ao contrario do que se
poderia, eventualmente, verificar em relagdo a alguma outra projecdo especifica do principio
da protecao, falar em principio da norma mais favoravel ao trabalhador (favor laboratoris) e
principio in dubio pro operario ou in dubio pro misero «sé faz sentido para as teorias
tradicionais. Se se adotam os critérios propostos por Alexy, essas normas sdo regras, ndo
principios. Todavia, mesmo quando se diz adotar a concep¢ao de Alexy, ninguém ousa deixar
esses <mandamentos fundamentais» de fora das classificagdes dos principios para inclui-los na

categoria das regras»*’.

Outro exemplo do sincretismo de teorias pode ser extraido da obra de SERGIO PINTO MARTINS.
Primeiro, PINTO MARTINS diz que «sdo os principios as proposi¢des basicas que fundamentam
as ciéncias» e que, «para o Direito, o principio ¢ seu fundamento, a base, a estrutura, o
fundamento que ira informar e inspirar as normas juridicas», acolhendo a concepgao de
principio como mandamento fundamental, na forma da teoria. Porém, logo em seguida, diz
que «permitem os principios o balanceamento de valores e interesses, de acordo com seu peso
e a ponderacao de outros principios conflitantes», € que, ao contrario, «as regras nao deixam
espago para outra solug¢do, pois ou tém validade ou ndo t€émy». Significa que, ao definir

principio, o autor adota a teoria classica, mas ao tratar de conflitos de normas, adota a outra

29 MARTINEZ, Luciano — Curso de Direito do Trabalho, p. 105-6.

30 SILVA, Virgilio Afonso da — Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. In Revista
Latino Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 613. Ao fazer tais considera¢des, o autor falava em
«principio do nulla poena sine lege, em principio da legalidade, em principio da anterioridade», ndo de
principios trabalhistas, mas acreditamos que seu raciocinio tem perfeita aplicagdo aqui.
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teoria, mais contemporanea, afirmando que «os principios compreendem problemas de
validade e peso, de acordo com sua importancia, ponderagdo, valia», enquanto que «as regras

colocam apenas questdes de validade»'.

Isoladamente consideradas, ambas as concepgdes de principio aqui expostas sdo, em tese,
validas. Quando unidas, porém, elas podem conduzir a resultados incoerentes. Se a norma for
mandamento fundamental, mas ndo tiver a estrutura de mandamento de otimizagdo, constara
da teoria de ALEXY como regra, cujo eventual conflito com outra(s) regra(s) nao se resolve por

ponderacao.

Julgamos que, enquanto for considerado mandamento fundamental do sistema juslaboral, a
protecdo do trabalhador terd sempre o status de principio, segundo a concepgao classica. Nem
sempre, porém, a protecao do trabalhador terd a estrutura de mandamento de otimizagdo. Uma
ou outra de suas potenciais proje¢des poderao assumi-la; outras, ndo. Por isso, quando nos
referirmos, neste trabalho, ao principio da protecdo do trabalhador ou a algum de seus
subprincipios, estaremos, em regra, nos referindo a «principio» como mandamento
fundamental. Exceptivamente, quando encontramos espaco para cogitar qualifica-lo como

mandamento de otimizagdo, o faremos de forma expressa.

31 MARTINS, Sergio Pinto — Direito do Trabalho, 34° ed., p. 125 e 128-9.
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3. 0 PRINCIPIO DA PROTECAO DO TRABALHADOR

3.1. Conceito

Diversas sdo as defini¢cdes atribuidas ao principio da protecdo do trabalhador («conhecido
também como principio tutelar ou tuitivo ou protetivo ou, ainda, tutelar-protetivo ou

denominag¢des congéneres»*?).

Para GUILHERME DRAY, o principio da protecdo do trabalhador «¢é aquele a luz do qual a
dignidade do trabalhador deve ser sempre preservada, devendo o empregador, tanto nos
preliminares como na execucdo do contrato de trabalho, respeitar os respectivos direitos de
personalidade e o direito do trabalhador a prestar a sua atividade em condi¢des de igualdade e
nao discriminagdo, bem como proporcionar-lhe boas condi¢cdes de trabalho e uma retribuicao
que lhe garanta uma existéncia condigna, sendo proibidos os despedimentos sem justa
causa»™. Ja para ALICE MONTEIRO DE BARROS, «o principio da prote¢do ¢ consubstanciado
na norma e na condi¢do mais favoravel, cujo fundamento se subsume a esséncia do Direito do

Trabalho»**.

32 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p 238. A ALFREDO RUPRECHT «parece a
denominagdo de principio protetor a que melhor expressa seu sentido e alcance» (Os principios do direito
do trabalho, p. 9). Contudo, «do ponto de vista semantico, a expressdao <principio protetor> [...] merece
critica», conforme ARION SAYAO ROMITA, que explica: «se <protetor> ¢ aquele ou aquilo que protege, o
principio, por si s6, ndo pode ser protetor, ja que a protecdo serd por ele inspirada, nunca por ele diretamente
dispensada. Caberia, entdo, com maior precisdo semantica, falar em principio de prote¢do, mas ndo em
principio protetor: o principio — € dbvio — ndo protege; quando muito, induz, inspira, fundamenta a
protegdo.» (O principio da protecio em xeque e outros ensaios, p. 23). Outras denominagdes sao
propostas, mas de forma pouco conveniente, na medida em que ndo exprimem o exato sentido do principio,
por vezes até promovendo confusdo entre ele e alguns de seus subprincipios. Nesse sentido, PEDREIRA DA
SILVA: «A denominagdo <principio mais favoravel ao trabalhador» ndo merece aceitagdo porque leva a
confusdo do principio com o de norma mais favordvel. A designagdo <principio pro operarioy, de que se
servem alguns, igualmente origina confusdo, ja agora com o principio in dubio pro operario. Valente Simi
considera <tutela preferencial do trabalhador, por ele usada, <expressdo nao técnicar. (Principio de tutela) ou
<principio tutelar», denominagdo habitual tanto na doutrina brasileira como na de muitos outros paises, pode
dar a falsa idéia de incapacidade civil do trabalhador. Por isso preferimos etiquetar o principio de protegéo,
que ¢ a denominacdo mais generalizada, conquanto», para o referido autor, «seja também correta a de
principio protetor» (Principiologia do direito do trabalho, p. 30). Aderimos a conclusdo de PEDREIRA DA
SILVA, exceto quando a equivaléncia entre as expressdes «principio da protecdo» e «principio protetor», que
ndo tém o exato mesmo sentido, assim como «principio legalizador» ndo exprimiria o exato mesmo sentido
de «principio da legalidade». Assim, manifestamos nossa preferéncia pela expressao «principio da protegaoy,
que melhor exprime a ratio que lhe é subjacente, tornando-se, assim, menos sujeita a critica e mais difundida.

33 DRAY, Guilherme — O principio da prote¢ao do trabalhador, p. 846.

34 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 142.
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Tais definigdes destacam o contetido do principio, ora considerado mais alargado, ora mais

reduzido. Outras, porém, destacam menos o contetido e mais a fungdo genérica® do principio.

Luiz DE PINHO PEDREIRA DA SILVA, por exemplo, define «o principio de protegdo como
aquele em virtude do qual o Direito do Trabalho, reconhecendo a desigualdade de fato entre os
sujeitos da relacdo juridica de trabalho, promove a atenuacdo da inferioridade econOmica,
hierarquica e intelectual dos trabalhadores»*®. Na mesma linha, SERGIO PINTO MARTINS, que,
com base no ensino de GALLART FOLCH, sustenta que o principio da protecdao € aquele que
preconiza «proporcionar uma forma de compensar a superioridade econdmica do empregador
em relagdo ao empregado, dando a este ultimo superioridade juridica», «conferida ao
empregado no momento em que se da ao trabalhador a protegao que lhe ¢ dispensada por meio

da lei»’’.

Da nossa parte, principio da prote¢ao do trabalhador ¢ o que indica a geral «direcao da tutela
juridica»®® da legislagdo trabalhista, orientando a sua interpretagdo e aplicagdo. A definigdo é

simples, mas salienta um aspecto importante do principio, que ¢ o seu ambito de incidéncia.

A proposito, a doutrina juslaboral concebe diversas potenciais aplicagdes do principio da

protecao. Todavia, nem todas elas sdao efetivamente aceitaveis.

Veremos quais seriam essas potenciais aplicagdes do principio e em que medida podemos ou

ndo aceita-las. Antes, porém, importa dizer algo sobre a origem do principio.

3.2. Origem

A origem do principio da prote¢ao do trabalhador costuma ser associada a origem do proprio

Direito do Trabalho.

De acordo com ARNALDO SUSSEKIND, «o principio protetor tem raizes historicas, pois a

legislagdo do trabalho nasceu intervencionista, como reac¢ao aos postulados da Revolugao

35 Qual seja, «retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de
trabalho» (DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 239).

36 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — Principiologia do direito do trabalho, p. 29.

37 MARTINS, Sergio Pinto — Direito do Trabalho, 34° ed., p. 134.

38 A expressao é de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, cujo pensamento sera apreciado no proximo item deste
trabalho.
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Francesa (1789), que asseguravam a completa autonomia da vontade nas relagdes contratuais,
permitindo a exploracdo do trabalhador, numa fase historica em que a Revolucdo Industrial

propiciava o fortalecimento da empresa»*’.

De facto, com a Revolu¢ao Industrial, que promoveu uma mudanga no processo produtivo,
concentrando-o em unidades fabris, que exploravam desmesuradamente, em condigdes
degradantes, a mao de obra operaria — inclusive (para ndo dizer principalmente) de mulheres e
criancas® (qualificadas como «meias-forgas doceis»*', especialmente vulneraveis) —,
amparando-se em um direito dos contratos liberal, inapto a gerir o fendmeno, surgiu a
chamada «questdo social», perante a qual «o liberalismo entrou de ceder, & medida que foi

aparecendo uma <legislagdo de protecg¢do aos trabalhadores)»*.

O marco historico do surgimento da legislagdo protetiva aos trabalhadores foi a Health and
Morals of Apprentices Act 1802 (Lei de Saude e Moral dos Aprendizes de 1802), ou
simplesmente Moral and Health Act, também conhecida como Peel’s Act (Lei de Peel), em
referéncia a Sir Robert Peel, a quem coube a iniciativa da edicdo do ato, cujo texto
estabelecida, entre outras medidas, que o tempo de trabalho ndo deveria excedentes doze horas
diarias e que, a partir de 1.° de junho de 1803, nenhum aprendiz seria obrigado a trabalhar

entre as nove da noite e as seis da manha.

No mesmo periodo da edi¢do, na Inglaterra, da Lei de Peel, considerada «a primeira lei

verdadeiramente tutelar»®e, portanto, o primeiro ato da primeira fase historica — de formacao

39 SUSSEKIND, Arnaldo — Os principios social-trabalhista na Constitui¢do brasileira. In Revista TST, vol. 69,
p. 45.

40 «Documento impressionante das condi¢cdes degradantes em que vivia a classe trabalhadora é o célebre
relatério do Dr. Villermé, em Franca, realizado com base num inquérito as condi¢des de trabalho
principalmente nas manufacturas de seda, algodado e 12 da regido de Rouen, e apresentado a Academia das
Ciéncias Morais e Politicas, em 1840. <Nao raro (dizia o relatério, que se intitulava Quadro da situagao fisica
e moral dos trabalhadores das manufacturas de ld, seda e algoddo) ver criangas de seis anos a trabalhar
como atadoras de fios, e mesmo criangas de quatro a cinco anos empregadas como dobradoras ou portadoras
de bobinas. Estas criangas passam dezasseis a dezassete horas de pé, em cada dia, e deste tempo passam pelo
menos treze num compartimento fechado sem quase mudar de lugar nem de posi¢o. Isto ndo é um trabalho,
uma tarefa; € uma tortura, que se inflige a criancas de seis e oito anos mal alimentadas, mal vestidas, e que
sdo obrigadas a percorrer, desde as cinco horas da manha, a longa distancia que as separa das suas oficinas e
a regressar a noite das mesmas oficinas, acabando por esgota-lasy». (PINTO, Mario — Direito do trabalho, p.
41-2.) Mesmo para «os homens adultos, o regime de trabalho era excessivamente fatigante, sendo a jornada
de trabalho superior a doze horas, a maior parte das vezes, e chagando em certos casos a dezasseis horas. O
salario era infimo; a mobilidade profissional quase nula, por virtude do sistema de livretes; os regulamentos
da empresa estabeleciam uma disciplina férrea, com severas sangdes; as condi¢cdes de higiene no trabalho
eram insustentaveis. Além de tudo isso, a instala¢@o habitacional dos operarios era mais do que primitiva, ¢ o
aumento da populacdo operaria provocava condi¢des de promiscuidade frequente». (PINTO, Mario — Direito
do trabalho, p. 42.)

41 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 51.

42 PINTO, Mério — Direito do trabalho, p. 41.

43 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 54.
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(ainda muito incipiente, admite-se) — do Direito do Trabalho* (que ganharia contornos mais
definidos apenas a partir da segunda metade do século XIX), surgiram outras leis de prote¢ao
aos trabalhadores®. Embora de «construgdo assistematica»*®, essas primeiras leis trabalhistas
ostentam, para o que interessa ao presente estudo, dois pontos em comum. O primeiro ¢ o fato
de se tratar de «leis de carater humanitarion*’, «jusnaturalista, de prote¢do ao débil e ao
oprimido» e «de fundo [...] filosoficon™. O segundo é o fato de se tratar de uma «legislagdo
predominantemente imperativa, de forca cogente, insuscetivel de rentincia pelas partes»; seu
«rol de normas dispositivas existentes ¢ reduzido, atenuando-se a vontade a autonomia da
vontade das partes»*’. E em fun¢dio dessas normas imperativas constantes de leis trabalhistas

que se concebe o principio da proteg¢do do trabalhador.

Neste ponto, € preciso estar atento a distingdo entre principio geral de direito e principio
especial de direito do trabalho, tal como defendida por PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA
em analise ao caput do artigo 8.° da CLT* e as obras de JOSEF ESSER € SANCHEZ DE LA

TORRE.

VILHENA considera «principios gerais de direito as maximas, os postulados ou os preceitos
mais gerais, desprendidos da experiéncia historica juridica ou concentrados nos sistemas

evolutivos do Direito Natural e que contém uma formulagdo genérica de conduta ético-

44 A respeito das fases de evolugao historica do Direito do Trabalho, vide ALICE MONTEIRO DE BARROS, Curso
de Direito do Trabalho, p. 54-5, ¢ MAURICIO GODINHO DELGADO, Curso de Direito do Trabalho, p. 101-
108.

45 «Em 1819, foi aprovada lei tornando ilegal o emprego de menores de 9 anos» e estabelecendo em doze horas
a jornada maxima dos trabalhadores menores de dezesseis anos, nas prensas de algoddo (MARTINS, Sergio
Pinto — Direito do Trabalho, 34" ed., p. 51). Ainda no Reino Unido, merece destaque (inclusive por ter
extrapolado o ambito de aplicag@o das leis de protecdo aos trabalhadores, até entdo limitadas a industria de
algoddo) a Lei das Fabricas (Factory Act) de 1833, que proibiu o trabalho de criangas com menos de nove
anos de idade, limitou a oito horas diarias e quarenta ¢ oito horas semanais a durag@o do trabalho das criangas
com idade entre nove e treze anos e fixou em doze horas a jornada maxima dos trabalhadores com idade
entre treze e dezoito anos, além de ter instituidlo um inspetorado de fabrica
(«https://www.parliament.uk/about/living-heritage/transformingsociety/livinglearning/1 9thcentury/
overview/factoryact/», tltimo acesso em 27 de marco de 2025). «Na Franca, em 1813, foi proibido o trabalho
dos menores em minas. Em 1814, foi vedado o trabalho aos domingos e feriados. Em 1839, foi proibido o trabalho
de menores de 9 anos ¢ a jornada de trabalho era de 10 horas para os menores de 16 anos.» (MARTINS, Sergio
Pinto — Direito do Trabalho, 34" ed., p. 51.) «A Prussia teve em 1839 a sua primeira lei sobre trabalho de
menores.» (PINTO, Mério — Direito do trabalho, p. 42.) Também «em 1839, na Alemanha, teve inicio a
edi¢ao de normas sobre trabalho da mulher e do menor.» (BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito
do Trabalho, p. 54.) Trata-se de meros exemplos do fenomeno.

46 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 103.

47 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 103.

48 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 52.

49 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 53.

50 «As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse
publico.»
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juridica»’'. Diz que os principios gerais do direito «compdem uma hierarquia, em fungio da
generalidade a que alcangcam e tém em sua base os trés supremos principios, iuris praecepta,
na figuragdo de ULPIANO: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere»>.
Para ele, entdo, «a principiologia juridica vem a ser como que uma deducao ou distribuicao de
principios sempre menores, extraidos dessas maximas e que servem ao Direito, em geral ou
que, gradualmente, se particularizam»™. Em seguida, VILHENA estabelece a seguinte distingdo

entre principios gerais de direito e principios juridicos:

«Ao focalizarmos o principio geral de direito, encontramo-nos diante de uma
operagdo logica dedutiva e através de que, do geral, do aforismo, isto ¢, do postulado
geral se desce e se cria o regramento particularizado, mediante as leis. Ja ao
pretendermos apreender o principio juridico, partimos do lado oposto, utilizando-
nos de uma operacdo logica contraria e indutiva, ou seja, o principio juridico ¢
induzido. O investigador apanha um conjunto de dispositivos legais, de leis, e de seu
exame infere, induz, o que pretendeu o legislador ao regular aquela porgdo da
realidade juridica.

«Os principios juridicos como que cobrem os suportes legais da ordem juridica
positiva e dirigem a operagdo mental interpretativa do julgador ou do aplicador do
direito.

«Desprendendo-se das regras juridicas positivas, os principios juridicos
consubstanciam pdlos juridicos, através dos quais se fica nao s6 conhecendo a
vontade da lei, o seu querer, mas a dire¢do que o legislador pretendeu dar a certo
numero de regras juridicas ou que pretendeu com a realidade, juridicizando-a e
modelando-a.

«Definimos, pois, o principio juridico como a dire¢ao da tutela juridica.

«Ao dizermos, por exemplo, que o direito cambial (cartular) tutela, primordialmente,
a circulabilidade dos titulos de créditos, estamos afirmando um principio juridico, o
principio da circulabilidade dos titulos, que deve merecer especial consideracao do
juiz ao decidir em matéria cambial. Ainda no Direito Comercial (falimentar),
preserva-se a igualdade de condi¢des dos credores e ressalta-se o principio da par
conditio creditorum ou, na serviddo, o principio da vinculag@o ao fim, qual seja, a
serviddo deve vir limitada pelas necessidades do prédio confinante.»™

Principio juridico representaria, assim, a direcdo da tutela juridica de disposicdes legais
conformadoras de institutos especificos. Contudo, quando referente a uma por¢ao maior da
realidade juridica, nomeadamente uma disciplina juridica, a dire¢do da tutela juridica, agora

mais geral, deixa de constituir mero principio juridico, tornando-se principio especial de toda

51 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacio Legislativa, n. 56, p. 98.

52 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacio Legislativa, n. 56, p. 99.

53 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacio Legislativa, n. 56, p. 99.

54 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacio Legislativa, n. 56, p. 99-101.
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aquela disciplina, conforme expde VILHENA:

«Dos principios juridicos, em sua especialidade, quando cobrem os institutos
juridicos, [...] parte-se para os principios especiais de uma disciplina juridica,
quando verificamos que a incorporacdo de varios institutos juridicos em uma
disciplina juridica teve em consideragdo a direcdo mais geral da tutela juridica. Nao
se ensina que, no Direito Comercial, a tutela basica se dirige ao ato de comércio ou a
comercialidade? E no Direito Tributario, a tutela basica, partindo-se do fato gerador,
resguarda o Estado arrecadador, como, no Direito Civil, se resguarda a propriedade
privada e, no Direito Penal, a seguranga ¢ a incolumidade social e pessoal, a despeito
do in dubio pro reo?»”

Nao seria diferente em Direito do Trabalho. «Na base das regras que dispdem sobre o trabalho,
como que interligando os institutos juridicos da legislagdo trabalhista, florescem principios
juridicos, mas que, por sua generalidade, na especializacao, chamamos principios especiais

do Direito do Trabalho.»°

Assim, diferenciam-se os principios gerais de direito dos principios juridicos (que, quando
generalizados na sua especialidade, formam principios especiais de uma disciplina juridica).
Os primeiros «tém a fung¢do de inspirar determinada legislagdo positiva», ao passo que o0s
demais «dirigem a operagdo mental interpretativa do julgador ou do aplicador do Direito»’’.
Principios gerais de direito geram a lei (por operacdes logicas, dedutivas), ao passo que
principios juridicos e principios especiais de disciplinas juridicas sdo extraidos dela (por

operagdes indutivas).

Conquanto sujeita a criticas pontuais, como, por exemplo, ao apresentar o raciocinio indutivo
como espécie de operagdo logica, a exposi¢ao de VILHENA explica satisfatoriamente a origem
do principio da prote¢do do trabalhador, que ndo constitui principio geral de direito®®, tendo
sido extraido da legislagdo trabalhista por raciocinio indutivo™, que compreende, basicamente,
trés etapas: a «observacdo de fenomenos», a «descoberta da relacdo entre eles» e a
«generalizagdo da relagdo», que, nesta ultima etapa, ¢ estendida a «fendmenos e fatos
semelhantes, muitos dos quais ainda ndo observamos (e muitos inclusive inobservaveis)»®. O

principio ¢ este: «Se um grande niimero de As foi observado sob uma ampla variedade de

55 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacao Legislativa, n. 56, p. 101-2.

56 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacio Legislativa, n. 56, p. 102.

57 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacio Legislativa, n. 56, p. 99 e 101.

58 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, p. 209.

59 Como outros principios, que «estdo [...] geralmente implicitos no mesmo ordenamento, sendo inferidos [por
indugdo] de uma regra ou de um complexo de regras» (SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — Principiologia
do direito do trabalho, p.13).

60 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria — Fundamentos da metodologia cientifica, p. 87.
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condigdes, e se todos esses As observados possuiam sem excegdo a propriedade B, entdo todos

os As possuem a propriedade B.»®'

Significa que o cientista juridico observou as primeiras leis trabalhistas, descobriu uma relagao
entre elas (todas estabeleciam normas imperativas de prote¢ao ao trabalhador) e generalizou
essa relacdo, concebendo um postulado universal aplicavel ndo apenas a todas as leis
trabalhistas observadas, mas a todas as leis trabalhistas ja existentes ou que ainda viriam a

existir. Deu, entdo, a esse postulado universal o nome de principio da protegao ao trabalhador.

Supondo ter sido efetivamente assim que se concebeu o principio da protecao do trabalhador,
se nos imporia a conclusdo de que nao foi o principio da protecdo do trabalhador que deu
origem a legislagdo trabalhista, mas sim a legislacdo trabalhista que deu origem ao principio
da protecao. Nessa ordem de ideias, o principio da prote¢ao ndo ¢, a rigor, nem mandamento
nem fundamental®®. Nio ¢é ele que define os contornos da legislacdo trabalhista, mas sim a
legislagdo trabalhista que gera e define o alcance do principio. Este apenas apreende a geral

direcdo da tutela juridica da lei, orientando seu intérprete e aplicador, e ndo o legislador.

Em suma, «o principio da prote¢do resulta das normas imperativas»®, e nido nas normas

imperativas®.

Quando, na ultima etapa do raciocinio indutivo, generalizamos a relacdo existente entre as leis
trabalhistas j& observadas, estendendo-a a leis trabalhistas ainda inobservadas, nomeadamente
as leis futuras, ainda ndo editadas, temos a impressdo que a edigdo dessas leis resulta do
principio da prote¢do do trabalhador, que, assim, em aparéncia assume o papel de fundamento
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da legislacdo laboral®. E, a medida que a produgdo legislativa concreta vai confirmando a

61 CHALMERS, Alan F. — O que é ciéncia afinal? p. 27.

62 A nosso ver, a legislagdo ¢ o direito do trabalho sustentam-se (ou deveriam sustentar-se) no mandamento —
resultado do desdobramento (mediante operagdes l6gicas, dedutivas) de principios gerais de direito (dai a
feicdo «jusnaturalista» da legislagdo trabalhista — de que «o trabalho ndo ¢ uma mercadoria» (como consta da
Constitui¢do da OIT, mais especificamente do seu anexo, a «Declaragdo de Filadélfia») ou «o trabalho nio
deve ser considerado simplesmente como um artigo de comércio» (como constante do artigo 427 do Tratado
de Versalhes). «Tal é o postulado necessario e fundador do direito do trabalho.» (JAVILLIER, Jean-Claude —
Manual de direito do trabalho, p. 30.)

63 SUSSEKIND, Arnaldo — Os principios social-trabalhista na Constituigdo brasileira. In Revista TST, vol. 69,
p. 44. Sem grifo no original.

64 Contra, GUILHERME DRAY, para quem «o principio da prote¢do do trabalhador esteve na génese deste ramo
do Direito e orientou a respetiva produgdo legislativa, também a nivel internacionaly. (Direitos fundamentais
e retrocesso social: o sentido do Direito do Trabalho, a experiéncia portuguesa e o caso brasileiro. In Revista
do Tribunal Superior do Trabalho., n. 3, p. 87.)

65 A ponto de VILHENA afirmar que os principios especiais de Direito de Trabalho (inclusive o da prote¢do)
«inspiram o sentido das normas trabalhistas e, a0 mesmo tempo, dela defluem» (VILHENA, Paulo Emilio
Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In Revista de Informacao
Legislativa, n. 56, p. 103).
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mesma dire¢do de tutela juridica, voltada a protecdo do trabalhador, a mencionada impressao,
ou aparéncia, vai se tornando mais marcante, quase indelével. Todavia, quando o
intervencionismo estatal perde o cardcter «jusnaturalista, humanitario» (até entdo refletido «no
aparecimento do Direito do Trabalho de praticamente todos 0os povos») e «entra na sua etapa
politica», como teria ocorrido «ja em meados do século XIX, com o surgimento da forga
operaria, apoiada por suas organizagdes profissionaisy, como afirma ALICE MONTEIRO DE
BARROS® com base em PEREZ LENERO, eventualmente se verifica o surgimento de legislagdo
trabalhista que ndo obedece a generalizacdo anteriormente promovida pelo método indutivo e
consubstanciada no principio da protecdo, mostrando, assim, a fragilidade do método, a
suposta «crise» do principio e a necessidade de repensar a geral dire¢do da tutela juridica da

legislacdo trabalhista, no sentido de saber se ou em que medida ela permanece a mesma.

Voltaremos ao problema da inducdo no exame das potenciais aplicagdes do principio da
protecdo do trabalhador. No momento, importa ressaltar apenas que, por simplesmente
descrever a geral direcdo da tutela juridica do legislador trabalhista, o principio da protegao
ndo tem eficacia normativa propria®, como ndo o possuem os demais principios especiais do
Direito do Trabalho. «Esses principios ndo sao fonte de direito, portadores de for¢a imediata
de aplicagdo, mas, como ensina com propriedade a doutrina, gozam de fung¢ao interpretativa:
dirigem-se ao juiz como diretrizes, como orientacdo ou fundo exegético para a aplicacdo das
leis trabalhistas.»®® Dai porque, «para que este principio seja realmente eficaz, como norma

positiva, € preciso que seja explicitamente estabelecido em leis»®.

Veremos, entdo, quais potenciais aplicacdes do principio sdo admitidas nos ordenamentos

juridicos de Brasil e Portugal.

3.3. Potenciais aplicacoes (segcundo MENEZES CORDEIRO)

66 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 52-3.

67 Assim também conclui GUILHERME DRAY, considerando o principio da protecdo do trabalhador como
integrante da «pré-compreensdo a que se refere LARENZ, com base na qual o aplicador do direito acede ao
texto juridico»: «O <principio da protec¢do do trabalhador» funciona, no Direito do trabalho, como um
principio <sustentador>, nos termos a que se refere este autor: o principio em causa representa a <pauta de
valorag@o» do sistema juslaboral — ndo sendo uma regra juridica imediatamente aplicavel, permite todavia
apresentar os <fundamentos justificativos) das mesmas»» (O principio da protecdo do trabalhador, p. 426,
sem grifo no original.)

68 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacéo Legislativa, n. 56, p. 102.

69 RUPRECHT, Alfredo Julio — Os principios do direito do trabalho, p. 14.
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ANTONIO MENEZES CORDEIRO divisa cinco potenciais aplicagdes do principio em apreco
(denominado por ele como favor laboratoris, expressao que utilizaremos com um sentido mais
restrito). Diz ele: «No favor laboratoris, podemos distinguir (a) um principio de politica
legislativa; (b) um ditame de interpretagdo; (c) uma maxima probatoria; (d) um aforamento de

certos principios; (¢) uma norma de conflitos.»™

Vamos considera-las uma a uma, ainda que ndo necessariamente na mesma ordem.

3.3.1. «Maxima probatoriay

ORLANDO TEIXEIRA DA COSTA cogita aplicar o principio da protecdo do trabalhador na
interpretagdo de fatos e disposi¢des normativas, afirmando, textualmente, que:
«Quando uma norma ¢é passivel de diversas interpretacdes ou quando um fato se
apresenta duvidoso, deve-se aplicar o entendimento que for mais favoravel ao
trabalhador ou concluir pela versdo do acontecimento que ndo o prejudicara. Nao se
trata de ser parcial na aplicacdo do direito, mas de usar de um recurso hermenéutico
valido, quando as partes em conflito apresentaram um desnivel social muito grande e

a norma, ou a demonstragdo dos fatos, ndo ¢ clara, possibilitando uma opgdo em
beneficio da parte menos favorecida.»”'

A doutrina, porém, distingue as duas hipoteses de aplicacdo do principio da protecdo do
trabalhador, que, nesta seara, estaria representado pelo (sub)principio denominado in dubio
pro misero. Neste topico, trataremos de uma hipdtese da aplicacdo do (sub)principio: como
maxima probatoria. Em outro, trataremos de outra hipotese, relacionada a interpretagcdo de

disposi¢des normativas ou clausulas contratuais.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO explica que, «enquanto maxima probatdria, o favor laboratoris
daria, ao 6nus da prova, uma feigdo particular. Na duvida, ter-se-iam por nao verificados os

factos desfavoraveis aos trabalhadores.»’

Na doutrina juslaboral brasileira, o defensor mais emblematico dessa aplicagdo do principio da

protecao do trabalhador foi LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA SILVA, que, como juiz, a teria,

70 CORDEIRO, Antonio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 165.

71 COSTA, Orlando Teixeira da — Interpretagdo e Aplicagdo do Direito do Trabalho. In Curso de Direito do
Trabalho, p. 128.

72 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 172.
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inclusive, aplicado na pratica:

«Diversas vezes julgamos casos em que nos defrontamos com <prova empataday, isto
¢, em que nao houve negligéncia do empregado, pois desincumbiu-se do seu onus,
levando a juizo testemunhas no mesmo numero e de credibilidade igual as
apresentadas pelo empregador, que ofereciam versdo inteiramente contraria a das
testemunhas do trabalhador, em processos nos quais nao havia possibilidade de outra
espécie de prova. Pelas maiores dificuldades com que arca o empregado para a
produgdo de provas, numa situagdo como esta, a duvida gerada no espirito do
julgador ha de ser dirimida pro operario e foi sempre neste sentido o nosso
pronunciamento.»”

Neste sentido, a maxima in dubio pro operario ou «in dubio pro misero, [...] substituiria, no
direito [processual] do trabalho, o cléssico in dubio pro reo», conforme sintetizado por DELIO

MARANHAO, que, contudo, reputa tal solugdo injustificavel, esclarecendo o seguinte:

«Ha que distinguir a diivida quanto a interpretacdo da lei na divida quanto aos fatos,
objeto de prova em juizo. No que tanto a esta ultima, terd o juiz que verificar, em
cada caso, a qual das partes — seja empregado ou empregador — incumbia o dnus da
prova ¢ decidir contra aquela sobre a qual recaia esse 6nus. A lei trabalhista sera
tutelar do empregador, mas a justica, por defini¢do, ha de ser imparcial.»™

Aderimos a conclusdo de DELIO MARANHAO, seguida por outros juristas brasileiros, como

AUGUSTO CESAR LEITE DE CARVALHO”.

Ao promover, no processo do trabalho, solugdao favoravel ao trabalhador mesmo nos casos em
que lhe ¢ atribuido por lei o 6nus da prova, como resultaria — no contexto da legislacao
processual trabalhista brasileira (em que LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA SILVA defendeu a
aplicacdo do principio sob exame) — da aplicacdo do artigo 818 da CLT, tanto em sua redagdo

1”7, a aplicagdo da maxima in dubio pro operario amiude

anterior’® quanto em sua redagdo atua
faria com que questdes de facto se resolvessem em favor de quem ndo se desincumbiu a
contento do seu 6nus da prova, o que ndo acontece, no processo penal, com a aplicagdo do
classico in dubio pro reo, que acarreta, coerente e invariavelmente, decisdo contraria a quem

tem o 6nus da prova (a acusagao).

Nao ha, portanto, equiparacao possivel entre in dubio pro operario € in dubio pro reo.

73 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — Principiologia do direito do trabalho, p. 58.

74 MARANHAO, Délio — Aplicagdo e Interpretagdo do Direito do Trabalho. In Instituicdes de direito do
trabalho, p. 200.

75 (...) «rejeitamos o uso, que a jurisdigdo trabalhista emprestou outrora a técnica in dubio pro operario,
dizendo-a aplicavel quando, no processo do trabalho, os elementos de prova produzidos por empregado e
empregador apresentassem igual grau de convencimento». (Direito do Trabalho, p. 97.)

76 «A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.»

77 «O 6nus da prova incumbe: I - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao reclamado,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante.»
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Admite-se que, «por vezes, o legislador, com recurso a presungdes ou a disposi¢gdes diretas,
inflete 0o 6nus de prova num sentido favoravel ao trabalhador», conforme observado por
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, que cita, como exemplo do CT de 2009, «as presuncdes do
artigo 12°, relativas a existéncia de um contrato de trabalho», concluindo, no entanto, que se
trata «de uma medida eventual, a pesquisar caso a caso: nao ha, com esse conteudo, nenhum

principio geral»’®.

No Brasil, cuja legislagao trabalhista ndo conta com presungao semelhante a do artigo 12.° do
atual Codigo do Trabalho portugués, socorre-se diretamente a jurisprudéncia ao principio da
protecdo do trabalhador (mais especificamente a maxima in dubio pro operario) para sustentar
que o mero reconhecimento da prestacdo de uma atividade permite presumir a existéncia de
contrato de trabalho. Tome-se, a guisa de exemplo, o seguinte acérdao do TRT do Rio Grande

do Sul:

«VINCULO DE EMPREGO. ONUS DA PROVA. PRINCIiPIO DA
PROTECAO. REGRA IN DUBIO PRO OPERARIO. DESDOBRAMENTO NO
PROCESSO DO TRABALHO. 1. Admitida a prestagdo de servigcos, mas negado o
vinculo de emprego, incumbe ao réu o 6nus de comprovar que a relagdo juridica
entre as partes se deu de forma diversa da empregaticia, a luz do que dispdem os arts.
818 da CLT e 373, II, do NCPC, ante a apresentagdo de fato impeditivo do direito
vindicado. 2. O principio da prote¢do, principio-mor orientador do Direito do
Trabalho, compreende a regra in dubio pro operario. vale dizer, quando uma norma
possa ser entendida de varias formas, deve-se preferir a interpretagdo mais favoravel
ao trabalhador, pois ele ¢ o destinatario da tutela legislativa estatal, por ser a parte
mais fraca na relagdo juridica, ao alienar a sua forca de trabalho - sendo que, no caso
de duvida na interpretagdo da norma, esta deve laborar em favor do empregado. Ao
ser transportada para o processo do trabalho, a regra inserida no principio de protegao
impacta também no campo probatorio, seja no aspecto da aptiddo para a prova, seja
quanto a sua valorag@o. 3. Configurado o suporte fatico delineado pelos arts. 2° e 3°
da CLT, o reconhecimento do vinculo empregaticio alegado na inicial ¢ medida que
se impoe, devendo os autos retornar a Vara da origem para julgamento das demais
pretensdes formuladas pelo autor.»”

Tal presuncdo de existéncia de contrato de trabalho ndo tem respaldo no ordenamento juridico
trabalhista brasileiro, como também nao o teria no ordenamento juridico trabalhista portugués,
que nao admite a indigitada presuncdo com base apenas no reconhecimento da prestagao de
uma actividade, mas sim quando, na relacdo entre a pessoa que presta uma actividade e outra
ou outras que dela beneficiam, se verifiquem algumas das caracteristicas relacionadas no
artigo 12.°/1 do CT. Além disso, se ¢ a condi¢do de trabalhador subordinado que justifica a

aplicacdo do principio da prote¢dao, nao seria possivel adotar o principio da protecdo para

78 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 172-3.

79 TRT da 4* Regido, Recurso Ordindrio Trabalhista 0020160-58.2018.5.04.0461, 2* Turma, Relator MARCELO
JOSE FERLIN D’ AMBROSO, publicado no Diario Eletronico da Justica do Trabalho n.° 2857/2019, p. 546.
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justificar o reconhecimento de um trabalhador subordinado, sob pena de caracterizacao de um

circulo vicioso.

Nao reconhecemos, portanto, no processo do trabalho portugués ou brasileiro uma méxima
probatoria diretamente decorrente do principio da prote¢do ao trabalhador. «A davida sobre
qual das partes produziu elemento de prova mais convincente ndo poderd beneficiar,
necessariamente, o empregado. Embora sejam véarios os dispositivos legais que cometem ao
empregador o O6nus da prova, se couber tal 6nus ao empregado deverad ele se desvencilhar

eficientemente do encargo, sob pena de ver sucumbir a sua pretensdo.»™

Em jeito de resumo, fazemos nossa a conclusdao de PEDRO ROMANO MARTINEZ sobre o tema:

«Na reparticdo do 6nus da prova hé a ter em conta a existéncia de presuncdes legais,
estabelecidas pelo legislador, com vista a atingir certas finalidades, como ¢ o caso do
art. 331.°, n.° 2, do CT, em que se presume abusivo o despedimento ou a aplicagao de
sangdes disciplinares em determinadas circunstancias. Mas ao intérprete, perante a
omissdo do legislador, ndo cabe estabelecer presungdes legais nem inverter o 6nus da
prova.

«Sempre que o legislador ndo estabelega nenhuma presuncao, terd de recorrer-se a
regra geral da reparti¢do do 6nus da prova, prevista no art. 342.° do CC, sob pena da
incerteza das solugdes. Assim, nos termos da regra geral, se aquele a quem incumbe
o0 6nus da prova, ndo conseguir fazé-la, os factos tém-se por nio verificados.»®'

No mesmo sentido decidiu o STJ — em acérdao do dia 24/5/2004 (disponivel em dgsi.pt) — ao

julgar recurso de revista no processo 0352467 (Relator VITOR MESQUITA):

«E pacifico o entendimento de que o principio do «favor laboratoris)> nada tem a ver
com as regras do 6nus da prova [...]. Tal principio [...] ndo altera (nem contende
com) as regras do 6nus da prova estabelecidas na lei civil. Nao sdo estas que vao
equilibrar a natureza estruturalmente assimétrica da relacdo de trabalho, mas as
concretas solucdes substantivas que a lei laboral consagra para este especifico tipo
contratual.»

3.3.2. «Aforamento de certos principios»

Sobre este prisma, perquire-se a «possibilidade que, embora ndo assumida, pode influenciar
certos autores: a de o favor laboratoris figurar, no campo do trabalho, a projecdo de outros

principios, como o da tutela da parte fraca ou o da igualdade ou ndo-discriminagdo»™.

80 CARVALHO, Augusto César Leite de — Direito do Trabalho, p. 97.

81 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, p. 216.

82 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 173.
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Tal possibilidade de aplicacdo do principio transparece no pensamento de GUILHERME DRAY,
cujo conceito de principio da protecdo ao trabalhador, adrede exposto, abrange o direito a
igualdade e ndo discriminagdo. No Brasil, MAURICIO GODINHO DELGADO também parece
admiti-la, defendendo que «a nocao de tutela obreira [...] abrange, essencialmente, quase
todos (sendo todos) os principios especiais do Direito Individual do Trabalho» e concluindo
que, «desse modo, o principio tutelar ndo se desdobraria em apenas trés outros, mas seria
inspirador amplo de todo o complexo de regras, principios e institutos que compdem esse

ramo juridico especializado»®.

Embora reconhecendo que «esta acecdo figurativa ou descritiva poderia dar, ao favor
laboratoris, um conteudo renovado», ANTONIO MENEZES CORDEIRO reputa que «ndo ¢ uma
expressao adequada para o tal efeito: estando em causa outros principios», diz, «melhor sera
nomina-los pelas designagdes proprias, apontando-se-lhes, depois, no local proprio, o eventual

papel de protec¢do laboral»®.

Se, portanto, alguma pratica laboral promover desigualdade e discriminagdo entre
trabalhadores, sera ela considerada invalida por contrariedade aos principios da igualdade e
ndo discriminagdo, sem necessidade de intervencao autonoma do principio da protecao do

trabalhador.

3.3.3. «Principio de politica legislativa»

ANTONIO MENEZES CORDEIRO explica que, «enquanto principio de politica legislativa, o favor
laboratoris guiaria o legislador aquando da aprovacdo dos diplomas com relevancia laboral:

estes deveriam conter medidas favoraveis aos trabalhadores»®.

Aqui, o principio ndo funcionaria como guia, para o intérprete, da geral dire¢do da tutela
juridica da lei, mas sim como guia, para o legislador, de uma necessidade de tutela do

trabalhador.

83 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 239-240.

84 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 173.

85 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 165-6.
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Também sob esta perspectiva, o principio careceria de forga normativa propria. Precisaria de
estar estabelecido na Constitui¢do ou outra fonte supralegal para se impor ao legislador (como
precisa de estar estabelecido em leis para se impor ao intérprete, conforme a licdo de ALFREDO
RUPRECHT, exposta alhures). Do contrério, seria, quica, apenas a representacdo de uma fonte

material do direito®®.

Por conseguinte, uma norma legal ndo poderia ser declarada invélida Unica e exclusivamente
por contrariedade ao principio da protecdo isoladamente considerado. Nao ¢ outra a conclusao
de GUILHERME DRAY (recordando expressamente o disposto no artigo 8.°, n.° 2, do Codigo
Civil portugués, segundo o qual «o dever de obediéncia a lei ndo pode ser afastado sob
pretexto de ser injusto ou imoral o conteudo do preceito legislativoy):
«O principio em causa pode, enfim, noutro plano, atenta a sua primazia axiologica,
nomeadamente perante os demais elementos normativos que integram o subsistema
laboral, servir como elemento de conformagdo legislativa, compelindo o legislador a
preservar, em qualquer circunstdncia e perante qualquer modelo contratual, um
nucleo irredutivel de direitos do trabalhador e a dignidade do mesmo, impedindo a
entrada no sistema de normas que o contradigam. [...] Todavia, [...] cumpre prevenir:
primazia axiologica ndo significa, necessariamente, primazia hierdrquica, pelo que o
principio em causa ndo tem o conddo, por si so, de tornar invalidas regras juridicas

formalmente aprovadas pelo poder legislativo e que eventualmente o contradigam,
ainda que se revelem injustas.»"’

Restaria saber, entdo, se as Constituicdes de Brasil e Portugal contemplam, de alguma

maneira, um principio que imponha ao legislador direcionar a tutela juridica ao trabalhador.

Voltaremos ao tema quando examinarmos o artigo 4.°/1 do CT de 2003. Por ora, adiantamos
apenas que o método adotado em Brasil e Portugal para preservar o «nucleo irredutivel dos
direitos do trabalhador» foi o mesmo: explicitar esses direitos em suas respectivas

Constitui¢des, ainda que mediante normas programaticas, de eficacia limitada.

«Trata-se de boa técnica constituinte o especificar, tanto quanto possivel, os vetores a adotar,
evitando meras referéncias abstratas, de concretizagdo problematica e duvidosa»®®. E ndo foi

outra a técnica utilizada pelo constituinte no Brasil e em Portugal.

No Brasil, o «nucleo irredutivel» dos direitos individuais do trabalhador foi definido e esta

quase todo concentrado no artigo 7.° da Constituicdo da Republica, que assim dispoe:

86 «Na fase pré-juridica (isto ¢, fase essencialmente politica) age como critério de politica legislativa, influindo
no processo de construgdo desse ramo juridico especializado. Trata-se da fungdo essencialmente informativa
do principio, sem carater normativo, agindo como verdadeira fonte material do ramo justrabalhista.»
(DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 240.)

87 DRAY, Guilherme — O principio da protecao do trabalhador, p. 849-850.

88 CORDEIRO, Antonio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 166.
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Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que preverd indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos;

IT - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

IIT - fundo de garantia do tempo de servigo;

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagao,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo;
VII - garantia de salario, nunca inferior a0 minimo, para os que percebem
remuneragao variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria;

IX — remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protecao do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengao dolosa;

XI — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XI1I - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos
termos da lei;

XIII - durag@o do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias ¢ quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociacao coletiva;

XYV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneragdo do servi¢o extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta por
cento a do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que
o salario normal,

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de
cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei;

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

XXVII - prote¢do em face da automagdo, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos ap6s a extin¢do do contrato de trabalho;

a) (Revogada).

b) (Revogada).

XXX - proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissé@o por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,
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XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibi¢ao de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢ao de aprendiz, a
partir de quatorze anos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Paragrafo tinico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os
direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX,
XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condigdes
estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do cumprimento das obrigagdes
tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como
a sua integracdo a previdéncia social.

O elenco ¢ complementado pelo artigo 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais

Transitorias, parcialmente transcrito abaixo.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constituicao:

I - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, «caput» e § 1°, da Lei n° 5.107, de 13 de setembro de
1966 ;

II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de prevencao de
acidentes, desde o registro de sua candidatura at¢é um ano apoés o final de seu
mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o
parto.

§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da Constitui¢do, o
prazo da licenga-paternidade a que se refere o inciso € de cinco dias.

Ja em Portugal, o «ntcleo irredutivel» dos direitos individuais do trabalhador foi definido e

esta concentrado sobretudo no artigo 59.° da Constituicdo da Republica, que assim dispde:

Artigo 59.°

(Direitos dos trabalhadores)

1. Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raga, cidadania, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideologicas, t€ém direito:

a) A retribuicio do trabalho, segundo a quantidade, natureza e qualidade,
observando-se o principio de que para trabalho igual saldrio igual, de forma a
garantir uma existéncia condigna;

b) A organizacdo do trabalho em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a
facultar a realizac@o pessoal e a permitir a conciliagdo da atividade profissional com
a vida familiar;

¢) A prestacao do trabalho em condi¢des de higiene, segurancga e satde;

d) Ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso
semanal e a férias periodicas pagas;

e) A assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem em situagio de
desemprego;

f) A assisténcia e justa reparacdo, quando vitimas de acidente de trabalho ou de
doenga profissional.

2. Incumbe ao Estado assegurar as condi¢des de trabalho, retribui¢@o e repouso a que
os trabalhadores tém direito, nomeadamente:

a) O estabelecimento ¢ a atualizacdo do saldrio minimo nacional, tendo em conta,
entre outros fatores, as necessidades dos trabalhadores, o aumento do custo de vida, o
nivel de desenvolvimento das forcas produtivas, as exigéncias da estabilidade
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econodmica e financeira e a acumulagdo para o desenvolvimento;

b) A fixagdo, a nivel nacional, dos limites da duragdo do trabalho;

¢) A especial protecdo do trabalho das mulheres durante a gravidez e apds o parto,
bem como do trabalho dos menores, dos diminuidos e dos que desempenhem
atividades particularmente violentas ou em condi¢des insalubres, toxicas ou
perigosas;

d) O desenvolvimento sistematico de uma rede de centros de repouso e de férias, em
cooperagdo com organizacgdes sociais;

e) A protecdo das condi¢cdes de trabalho e a garantia dos beneficios sociais dos
trabalhadores emigrantes;

f) A protecdo das condi¢des de trabalho dos trabalhadores estudantes.

3. Os salarios gozam de garantias especiais, nos termos da lei.

O elenco ¢ complementado em outras disposi¢des, ndo menos importantes, como esta:

Artigo 53.°

(Seguranga no emprego)

E garantida aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideologicos.

Em ambos os casos, a formula ¢ semelhante a do paradigmatico artigo 427.° do Tratado de
Versalhes (em que concebida a Organizagdo Internacional do Trabalho), cujas Altas Partes
Contratantes, «persuadidas [...] de que o trabalho ndo deve ser considerado simplesmente
como um artigo de comércioy, estabeleceram os seguintes métodos e principios (considerados

«duma particular e urgente importancia») para a regulamentacao das condi¢des de trabalho:

1.° O principio dirigente, acima enunciado, de que o trabalho ndo deve ser
considerado simplesmente como mercadoria ou artigo de comércio.

2.° O direito de associag@o tendente a quaisquer propésitos ndo contrarios as leis,
tanto para os salariados quanto para os patrdes.

3.° O pagamento, aos trabalhadores, dum salario que lhes assegure condi¢des de vida
razoaveis, tais como elas se compreendem no seu tempo e no seu pais.

4.° A adopgao do dia de oito horas ou da semana de quarenta e oito horas como
objectivo a atingir em toda a parte onde ainda nao foi alcangado.

5. A adopcao de um repouso hebdomadario minimo, de vinte e quatro horas, que
deveria compreender o domingo sempre que fosse possivel.

6° A supressdo do trabalho das criangas ¢ a obrigacdo de impor ao trabalho da
mocidade de ambos os sexos os limites necessarios para lhes permitir que continuem
a sua educacio e lhes assegurar o desenvolvimento fisico.

7.° O principio da igualdade de salario, sem distingdo de sexo, para um trabalho de
igual valor.

8.° A legislag@o publicada em cada pais a respeito das condi¢cdes do trabalho devera
assegurar um tratamento econémico equitativo para todos os trabalhadores que
residam legalmente no pais.

9.° Cada Estado devera organizar um servigo de inspec¢do, que compreendera
mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos para a protegdo dos
trabalhadores.

Assim, uma vez estabelecido, na Constitui¢do de cada pais, o «nucleo irredutivel» de direitos
dos trabalhadores, sua defesa ndo dependeria de recurso ao principio da prote¢do ao
trabalhador, que, nesse contexto, como principio de politica legislativa, exprimiria apenas «a

necessidade, em si evidente, de respeitar, na legislagdo infra-constitucional, as regras contidas
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nas leis fundamentais, quando visem a tutela dos trabalhadores»®. Significa que eventual lei
tendente a reduzir esse «nucleo irredutivel» de direitos seria considerada inadmissivel por
contrariedade as especificas disposi¢des constitucionais que o conformam, de modo que
qualquer norma infraconstitucional positivada nesse sentido seria declarada invalida por
aplicacdo do principio da hierarquia, pura e simplesmente, sem nenhuma interferéncia

autonoma do principio da protecdo do trabalhador.

Por exemplo, afirma-se que, na chamada «jurisprudéncia constitucional de crise» (vale dizer,
«crise das dividas soberanas» europeias, que levou Portugal e outros paises do continente a
buscarem socorro financeiro junto ao Banco Central Europeu, a Comissdo Europeia e ao
Fundo Monetario Internacional, isto €, a troika, sob cuja perspectiva «o regime legal de
protecao do trabalhador foi visto como um obstaculo a competitividade das empresas e da
economia nacional», o que instaurou uma «nova fase da evolucdo do Direito do Trabalhoy,
«na qual os direitos laborais foram indexados ao ciclo econémico de austeridade, que transfere
para os cidaddos os custos da recuperagdo do sistema financeiro»), «o principio da prote¢do
do trabalhador, através das suas regras positivadas na Constituicao, funcionou como um
limite 3 modifica¢do do Direito do Trabalho»*. Sob este ponto de vista, que também enfoca o
principio da prote¢do do trabalhador como projecao de — ou projetado em — regras positivadas
na Constituicdo, foram estas regras que efetivamente limitaram, de forma mais imediata, a
pretendida modificagdo do Direito do Trabalho, e ndo o principio da protecao do trabalhador,

afetado de forma apenas indireta e mediata.

Portanto, em relacdo ao principio da protecdo do trabalhador como principio de politica

legislativa, adotamos a seguinte conclusao de MENEZES CORDEIRO:

«Assim entendido, o favor laboratoris tem consisténcia historica: foi justamente a
necessidade, sentida por legisladores de pensamento muito diverso, de enfrentar as
questdes sociais postas pela industrializagdo, que conduziu as medidas laborais do
inicio. Nas sociedades modernas, ele s6 limitara, no entanto, a soberania legislativa
na medida em que resulte de prescricdes constitucionais. As Constituigdes —
designadamente a portuguesa — compreendem variadas normas laborais, que ao
legislador ordinario cabe respeitar.»’’

89 CORDEIRO, Antonio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 166.

90 DRAY, Guilherme — Direitos fundamentais e retrocesso social: o sentido do Direito do Trabalho, a
experiéncia portuguesa e o caso brasileiro. In Revista do Tribunal Superior do Trabalho., n. 3, p. 101-2 ¢
109. Grifo nosso.

91 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 166.
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3.3.4. «Ditame de interpretacaoy»: (in dubio) pro operario

Embora, em tese, com varias potenciais aplicagdes, o principio da prote¢ao do trabalhador «¢é
geralmente chamado a debate em duas sedes: a da hierarquia das fontes do direito laboral e a
da interpreta¢do das suas normas»”’. Em sede de hermenéutica, o principio projetaria a outra
faceta da maxima in dubio pro operario, agora vista, ndo como maxima probatoria, ja
examinada e descartada anteriormente, mas sim como ditame de interpretagdo de disposicoes
normativas ou cldusulas contratuais, que «levaria a escolher, perante fontes polissémicas, o

sentido que mais favoravel se mostrasse aos trabalhadores»™.

Tal potencial projecao do principio da prote¢do do trabalhador ¢ concebida desde o inicio do
estudo dos principios especiais de Direito do Trabalho. EUGENIO PEREZ BOTIJA, tido como «o
primeiro autor a sistematizar esses principios»®, considera existir, fundamentalmente, trés
principios juridicos a constituir fonte de Direito do Trabalho para o julgador: o da
irrenunciabilidade, o da norma mais favoravel e o do rendimento. Quanto ao segundo deles,
PEREZ BOTIA acredita que, ao se desenvolver, em sua aplicacdo pratica, o principio geral de
interpretagdo mais favoravel, «oferecem-se duas classes de supostos: Um, ¢ o que se da nos
casos de exegeses discrepantes sobre o alcance de um preceito; outro suposto ¢ quando
existem preceitos distintos, ¢ dizer, que ndo ¢ uma, sendo varias as normas que podem aplicar-
se ao mesmo caso», concebendo, assim, duas hipdteses de aplicacdo daquilo que denomina
principio de aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador: a primeira corresponderia a

«caso de norma Unica» e a segunda, a «caso de pluralidade de normas»®.

Destarte, «como refere Argiieso Mariola Serrano, La Teoria de las Fuentes em el Derecho
Individual del Trabajo, Madrid, 2000, 266, ha que distinguir sentidos improprio e proprio do
principio do tratamento mais favoravel: em sentido proprio, o principio age no ambito do

conflito de normas; em sentido improprio, corresponde a interpretacdo de uma norma singular

92 FERNANDES, Anténio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua funcao. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 10-1.

93 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 166.

94 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — O estado atual dos principios do direito do trabalho. In Revista
Latinoamericana de Derecho Social. DF, México, n. 1, p. 185. Ressaltamos que o pioneirismo em
sistematizar os principios especiais de Direito do Trabalho, atribuido a PEREZ BOTIA, ndo significa,
necessariamente, pioneirismo em discorrer sobre esses principios, inclusive sobre o principio da protecdo do
trabalhador.

95 PEREZ BOTIJA, Eugénio — El derecho del trabajo, p. 146 ¢ 151. Traducao livre.
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impondo critério de decisdo mais favoravel»”. Desenvolvendo-se em torno desta distingdo, a
doutrina tratou de conceber dois subprincipios especificos, um para cada potencial hipdtese de
aplicacdo do principio da norma ou do tratamento mais favoravel ao trabalhador em nivel de
«concretizagdo» do Direito do Trabalho: para o «caso de norma unica», em que o principio do
tratamento mais favoravel se manifestaria em «sentido improprio», concebeu-se o
subprincipio in dubio pro misero, apreciado no presente topico; ja para o «caso de pluralidade
de normas», em que o principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador se manifestaria
em «sentido proprio», concebeu-se o subprincipio favor laboratoris, a ser apreciado nos

topicos seguintes deste trabalho.

Temos assim que:

(...) «o principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador (favor laboratoris) nao
deve ser confundido com o principio da interpretacdo mais favoravel ao trabalhador
(designado, por vezes, por principio in dubio pro laborator ou pro operario): este é
um principio norteador da interpretagdo das normas, da fixacdo de seu sentido e
alcance, nos termos do qual, na divida sobre se o preceito significa A ou significa B,
o intérprete deveria optar pelo sentido mais vantajoso para o trabalhador; aquele é,
como se disse, um principio sobre a aplicacdo das normas, sobre a qualificagdo da
respectiva natureza, determinando que o preceito, signifique ele A ou B, podera ser
objecto de alteragio in melius por fonte inferior.»’’

Em sintese, e para esclarecer a terminologia que defendemos, o principio da prote¢ao do
trabalhador (género) teria cinco potenciais aplicacdes, parte das quais integraria o principio do
tratamento mais favoravel (espécie), subdividido em in dubio pro operario e favor laboratoris

(subespécies).

Cumpre, ainda, precisar um pouco mais a distingdo entre ambas as hipoteses de aplicagdao do

principio do tratamento mais favoravel.

Concordamos com JOAO LEAL AMADO quando explica, no texto acima transcrito, que o
(sub)principio favor laboratoris ¢ chamado para resolver questdes de aplicagdo ou
qualificacdao de normas. Por outro lado, respeitosamente, entendemos que, ao contrario do que
consta do mesmo texto, o subprincipio in dubio pro operario nao ¢ chamado para resolver
questdes de interpretacdo de normas, mas sim para resolver questdes de interpretacdo de
disposi¢oes. Estabelecermos, assim, uma distingdo importante para o desenvolvimento deste

trabalho, que ¢ a diferenca entre disposi¢ao € norma.

96 BRITO, Pedro Madeira de — A fung@o do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no
Direito do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 151.

97 AMADO, Jodo Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Cédigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, p. 14-5.
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Ao mencionar o uso inconstante do vocabulo «normay, as vezes usado como sindnimo de
«enunciado das fontes normativasy, outras vezes usado para designar «o significado — o
conteido de sentido — de um enunciado normativo (ou de um seguimento de enunciado
normativo, ou de uma combinacdo de enunciados normativos)», RICCARDO GUASTINI cita
como exemplo justamente as expressoes «interpretacdo de normasy e «aplicacao de normasy,
explicando o seguinte:
«Obviamente, o vocabulo <norma> ndo tem o mesmo significado na primeira e na
segunda expressao. Quando se fala de interpretacdo de normas, o vocabulo morma)
designa um enunciado do discurso normativo, ja que a interpretacdo ¢ atividade que
se exerce sobre textos. Pelo contrario, quando se fala de aplicagdo de normas, o
mesmo vocabulo <norma> se refere ao conteudo de significado de um enunciado
legislativo, determinado precisamente mediante interpretagdo, a partir do momento

em que nenhum texto normativo pode ser aplicado se ndo depois de ter sido
interpretado.»’®

Em suma, norma ¢ o que se extrai de uma disposi¢ao ou um enunciado mediante interpretagao.

Uma vez estabelecida a diferenga entre texto e norma, podemos tirar duas conclusdes. A
primeira ¢ de que o mesmo texto pode dar origem a duas ou mais possiveis normas, a
depender da interpretacdo. A segunda ¢ a de que a mesma norma pode ser representada por
dois ou mais textos diferentes®”. A primeira conclusdo estd diretamente relacionada ao
subprincipio in dubio pro operario. A segunda, por sua vez, costuma ser relacionada com o

subprincipio favor laboratoris.

98 GUASTINI, Riccardo — Le fonti del diritto : fondamenti teorici, p. 37-8. Tradug@o livre.

99 Exemplificando, VIRGILIO AFONSO DA SILVA cita o artigo 5.°, XL, da Constituicdo da Republica do Brasil,
«que tem a seguinte redagdo: <a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réw. Isso € o que aqui se
chama de fexto ou enunciado. Esse texto exprime uma norma que proibe a retroagdo da lei penal, a ndo ser
que essa retroacao beneficie o réu. Nesse ultimo caso, existe um dever de retroacdo. A mesma norma poderia
ser expressa por meio de outros enunciados, como, por exemplo, <a lei penal retroagird somente em beneficio
do réw, ou ainda «¢ proibida a retroacdo penal, a menos que seja para beneficiar o réu> etc. Como se vé, a
despeito das variacdes na redagdo dos enunciados apresentados, por meio da interpretacdo de todos eles
chega-se a mesma norma. Toda norma €, pois, produto da interpretagdo de um sinal lingiiistico, quase sempre
um texto». (Principios e regras: mitos ¢ equivocos acerca de uma distingdo. In Revista Latino Americana de
Estudos Constitucionais, n. 1, p. 616-7.) Observe-se, de outra banda, que RICCARDO GUASTINI faz meng&o
a existéncia ndo s6 de disposi¢des sem normas, mas também de normas sem disposi¢@o, assim considerada
«cada norma que ndo possa ser referida a um preciso enunciado das fontes como seu significado, sendo
meramente implicita o inexpressa», podendo ser de trés tipos, que abrangem: «(a) as normas que podem ser
inferidas a partir das normas explicitas segundo esquemas de raciocinio logicamente validos e sem o
acréscimo de ulteriores premissas (isto ¢ sem o emprego de premissas que nao sejam normas explicitas); (b)
as normas que podem ser validamente inferidas das normas explicitas s6 com o acréscimo de premissas
ulteriores: de premissas, isto €, que ndo constituem por sua vez normas explicitas (por exemplo, <constru¢des
dogmaticas> dos juristas, como a teoria do contrato, a teoria do crime, a teoria do governo parlamentar, a
teoria do costume internacional e dai por diante; (c) as normas que podem ser persuasivamente inferidas a
partir das normas explicitas segundo esquemas de raciocinio ndo dedutivos e logicamente invalidosy», citando
como exemplo deste terceiro tipo de normas sem disposi¢do justamente «o principio do «favor» no direito do
trabalho» (Le fonti del diritto : fondamenti teorici, p. 40, traducdo livre). Estamos, neste ponto, com
RICCARDO GUASTINI, recordando apenas que, embora extraido do ordenamento juridico por indugdo, o
principio da protegdo do trabalhador ndo tem, como acreditamos, eficacia normativa propria.
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Para PEREZ BOTIJA, a aplicacao do principio da norma mais favoravel ao trabalhador em caso
de norma unica (que corresponde, no nosso estudo, ao subprincipio in dubio pro operario)
serviria para «resolver as duvidas correntes e normais com que tropeca o profissional do
Direito», que, diante de «uma disposi¢ao que ¢ suscetivel de véarias interpretagdes», deveria
considerar, por forca do subprincipio em causa, que «as disposi¢des laborais hdao de ser

interpretadas sempre em sentido tutelar e benéfico para os trabalhadores»'®.

Resumidamente: «Em caso de duvida, o juiz decide pelo trabalhador. Quer-se, com isto,
salientar que a ordem juridica, ao organizar, em apartado, as relagdes entre empregado e

empregador, teve em vista, primordialmente, a tutela do trabalho.»'"'

Significa que, em se tratando de leis editadas para a tutela juridica do trabalhador, sua

interpretagdo deveria, na divida, seguir essa direcao.

Nessa esteira, a doutrina costuma apontar dois requisitos basicos para a aplicacdo do
subprincipio in dubio pro operario ou in dubio pro misero: a existéncia de uma duvida efetiva
de interpretagdo da lei e o respeito a vontade do legislador, conforme defendido ou apenas
observado, entre outros, por ALDACI RACHID COUTINHO'®, LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA

SILVA'®, ALFREDO RUPRECHT'™ ¢ GUILHERME DRAY'®.

Trata-se, tal entendimento, de meio termo entre duas visdes diametralmente opostas sobre o
subprincipio in dubio pro misero: a que rejeita sua aplicacdo mesmo na presenca de divida e a
que admite sua aplicagdo mesmo na auséncia de duvida. Representante da primeira visdo ¢
PEDRO ROMANO MARTINEZ, para quem «ndo ha que recorrer, nem sequer em situacdes de
duvida, a uma interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, pois nada na lei permite tal

conclusao». No seu entendimento, «& absurdo que, existindo normas especificamente

100 PEREZ BOTIJA, Eugénio — El derecho del trabajo, p. 151. Tradugao livre.

101 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de — Principios de direito. Principio juridico. Direito do Trabalho In
Revista de Informacio Legislativa, n. 56, p. 103.

102 «As condigdes de aplicagdo do principio da prote¢do indicam, por um lado, a necessidade de uma duavida
sobre o alcance da norma legal e, por outro, a manutencdo da compatibilidade com a vontade do
legislador.» (O principio da protecao revisitado. In Revista Bonijuris. Curitiba, n. 452, p. 6.)

103 «O principio pro operario subsiste nas legislagdes e na jurisprudéncia, sob as condigdes de que, como ¢
obvio, a duvida seja real e de que seja respeitada a finalidade da lei.» (Principiologia do direito do
trabalho, p. 191.)

104 «kEm primeiro lugar, convém ter presente que € preciso que haja uma davida real sobre o alcance ou
interpretacdo da norma em questdo e que ndo seja aplicada pelo simples afd de criar novos direitos em favor
do trabalhador. Em segundo lugar, ndo deve contrariar a vontade do legislador.» (Os principios do direito do
trabalho, p. 17.)

105 «Por outras palavras: o principio do favor laboratoris atuaria segundo um duplo pressuposto — em primeiro
lugar, quando a norma a interpretar compreendesse objetivos de tutela do trabalhador; em segundo lugar,
quando a norma a interpretar suscitasse davidas quanto ao sentido que dela deve ser retirado.» (O principio
da protecio do trabalhador, p. 440)

37



destinadas a proteger o trabalhador, se va interpretd-las no sentido do tratamento mais
favoravel ao trabalhador. Isso s6 tinha sentidoy», afirma, «quando o direito do trabalho era um
ordenamento incipiente e se interpretavam as normas de direito civil no sentido mais favoravel
ao trabalhador»'®. Logo, para o mesmo autor, «recorrer ao favor laboratoris na interpretagio

juridica, mesmo para casos dibios, representa um retrocesso cientificon'”’

. No outro extremo,
ALDACI RACHID COUTINHO sustenta o seguinte: «A protecdo ¢ uma necessidade ndo apos o
processo hermenéutico, se varios sentidos possiveis forem revelados, mas antes até, como um
valor acolhido previamente pelo operador. E uma diretiva prévia, para que na atribuigdo de

sentido, o elemento valorativo seja o de tutela. Ndo apenas na davida, SEMPRE.»'*®
Salvo o devido respeito, discordamos de ambas as posi¢des extremas.

Em relagdo ao pensamento de PEDRO ROMANO MARTINEZ, nossa primeira ressalva concerne a
origem do principio. Salvo engano, o autor parece sugerir que o surgimento do subprincipio in
dubio pro operario (ou favor laboratoris, na terminologia utilizada pelo autor) ¢ anterior ao
surgimento da legislacdo trabalhista, na medida em que supostamente aplicado sobre a
legislagao civil comum, como que adaptando-a a uma realidade social que o legislador ainda
ndo tinha assimilado'®. Todavia, conforme exposto alhures, entendemos que o principio da
protecdo do trabalhador, indicador da geral dire¢do da tutela juridica da legislagdo trabalhista,
foi inferido (induzido) de normas trabalhistas positivadas. Sendo assim, o advento da
legislagdo trabalhista seria a causa do surgimento do principio, € nao do seu desaparecimento,
como o autor parece propor. Ademais, seguindo a mesma linha de raciocinio, o fato de a
legislagdo trabalhista se orientar a instituir «normas destinadas a proteger o trabalhador» ndo ¢é
o que impede (obsta), mas justamente o que permite (fundamenta) a aplicagdo do principio da
protecdo do trabalhador na sua interpretagdo. E como explica PEREZ BOTIJA:

«Doutrinariamente a legislagdo laboral tem sido considerada como uma legislagéo

protetora dos trabalhadores. Se foi emitida para a tutela e salvaguarda do trabalho,

logico é que sua interpretagdo seja favoravel, em geral, a eles. Esta tem sido»,
segundo afirma, «a tendéncia unanimemente seguida, tanto pela doutrina cientifica

106 MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, p. 211 ¢ 214.

107 MARTINEZ, Pedro Romano — Interpretacdo ¢ aplicagdo de normas laborais (Revisitagdo do favor
laboratoris: ativismo juridico versus seguranga juridica). In Direito e Justica. Lisboa, vol. 3, p. 254.

108 COUTINHO, Aldacy Rachid — O principio da protecdo revisitado. In Revista Bonijuris, n. 452, p. 6.

109 Diz, textualmente: «Antes de o Direito do trabalho se ter autonomizado, ndo tendo ainda normas proprias,
precisava de recorrer aos preceitos de Direito civil, que assentam tradicionalmente no pressuposto de as
partes se encontrarem num plano igualitario, e fazia sentido que fosse concedido ao trabalhador um estatuto
privilegiado; mas hoje essa justificacdo ndo persiste.» (Interpretacdo e aplicagdo de normas laborais
(Revisitagdo do favor laboratoris: ativismo juridico versus seguranca juridica). In Direito e Justica. Lisboa,
vol. 3, p. 247.)
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como pela doutrina legal, e ainda as vezes expressamente disposta em preceitos
concretos do legislador.»'°

Note-se, porém, que o principio da protecdo do trabalhador contém uma orientacio geral, fruto
de observagao da legislacao trabalhista como um todo, que ¢ predominantemente destinada a
protecao do trabalhador, mas nao total e exclusivamente destinada a isso. Este ¢ o motivo pelo
qual ndo agasalhamos a outra posi¢do extrema, que reputa sempre aplicavel o subprincipio in
dubio pro operario, conforme RACHID COUTINHO. Afinal, como ela mesmo reconhece, «vez
por outra pode-se notar que algumas regras juridicas sdo estabelecidas para reconhecimento
dos interesses do proprio capital», de maneira que «nem tudo que ¢ «direito do trabalho> ¢
«prote¢do do trabalhadon»'''. Ao contrario, aderimos a seguinte conclusio de RUPRECHT,
concernente ao subprincipio em tela: «Nao lhe deve ser dado um alcance excessivo, no sentido
de considerar que todo o Direito Trabalhista protege o trabalhador. Entre suas normas figuram
algumas que também lhe impdem obrigagdes e outorgam direitos aos empregadores, embora,

evidentemente, na sua maioria, tendem a proteger os trabalhadores.»'"

Na mesma senda,
MENEZES CORDEIRO: «quando uma fonte vise a prossecucdo de um objetivo, ha que lhe
subordinar todas as hipdteses interpretativas. Mas nao ¢ uma regra geral: s6 caso a caso e fonte
a fonte se podera dizer qual o seu objetivo e, consequentemente, quais as suas projecoes
interpretativas. Apenas quando tais objetivos compreendessem a tutela do trabalhador se

poderia falar em favor laboratoris.»'"

Embora adotando posi¢ao a que ndo aderimos, PEDRO ROMANO MARTINEZ toca naquilo que ¢
considerado, por muitos, o ponto nevralgico do subprincipio em tela: a eventual auséncia de

previsdo legal.

Ao discorrer acerca do principio da norma mais favoravel ao trabalhador em caso de norma
unica, que corresponde, neste trabalho, ao subprincipio in dubio pro operario, PEREZ BOTIJA

acreditava que, em Espanha, a Declaragdo I do «Fuero del Trabajo» (de 9 de margo de 1938),

116

nas se¢des 4''"* e 6''°, apontava, em termos gerais, essa orienta¢do''’. Em Portugal, por outro

110 PEREZ BOTIJA, Eugénio — El derecho del trabajo, p. 150. Traducao livre.

111 COUTINHO, Aldacy Rachid — O principio da protecao revisitado. In Revista Bonijuris, n. 452, p. 7.

112 RUPRECHT, Alfredo Julio — Os principios do direito do trabalho, p. 9 ¢ 10.

113 CORDEIRO, Anténio Menezes — Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 167.

114 «O estado valora e exalta o trabalho, fecunda expressdo do espirito criador do homem e, nesse sentido, o
protegera com a forca da lei, outorgando-lhe as maximas consideragdes e fazendo-o compativel com o
cumprimento dos demais fins individuais, familiares e sociais.» (Tradugao livre.)

115 «O trabalho constitui um dos mais nobres atributos de hierarquia e honra, e é titulo suficiente para exigir a
assisténcia e tutela do Estado.» (Traducdo livre.)

116 PEREZ BOTIJA, Eugénio — El derecho del trabajo, p. 151.
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lado, entende-se inexistir dispositivo legal que permita atribuir, genericamente, as disposicoes
normativas e as cldusulas contratuais trabalhistas critérios de interpretacdo distintos daqueles

estabelecidos nos artigos 9.°''7 e 236.°'"* do Cddigo Civil.

Tentou-se inserir no ordenamento juridico portugués regra especifica contemplando o
subprincipio in dubio pro operario. De facto, «no projecto de diploma que preparou o D.L. n.°
47 032, de 27-5-66», que promulgara a regulamentac¢do juridica do contrato individual de
trabalho, posteriormente revisada pelo D.L. n.° 49.408, de 24-11-69, «o art. 13.° estabelecia
que, <em caso de duavida), o aludido principio deveria ser utilizado na interpretacdo «das
normas que regulam os contratos de trabalho bem como das cldusulas destes), dentro dos
limites da <possivel satisfacdo equitativa dos interesses de ambas as partes)», conforme
informado por ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, que, no entanto, pondera que «uma
disposicdo como aquela expunha-se a bem fundadas criticas», desde logo por ser «um texto
referente aos instrumentos interpretativos, que suscitava intrincados problemas... de

interpreta¢dao», nomeadamente trés, expostos nestes termos:

«Ficava-se, com efeito, na ignorancia mais completa acerca do grau de duvida a
exigir para que o principio do tratamento mais favoravel pudesse ser aplicado. O
texto do projecto, sem nenhuma precis@o especial, sugeria que a diivida em qualquer
grau (isto ¢, a falta de total clareza da norma ou da cldusula sob exame) seria
bastante.

«Depois, havia de discutir-se, com nao pouca pertinéncia, o proprio fundamento do
preceito: o de que todo o regime juridico laboral se inspira no principio do tratamento
mais favoravel. O problema de interpretagdo suscita-se, por certo, em frente a cada
preceito ou clausula, sendo indiscutivel a possibilidade de alguns (ou muitos) deles
terem de compreender-se a luz de exigéncias diversas do principio do favorecimento.
Uma interpretacdo assente no espirito global do regime poderia conduzir a
falsificacdo de preceitos singulares.

«Duvidoso, ainda, se afigurava o sentido da limitacdo decorrente da <possivel
satisfacdo equitativa dos interesses de ambas as partesy; seria de esperar que a
amplitude atribuida ao critério do julgador, na interpretagdo das normas ou clausulas
conforme o tratamento mais favoravel, fosse enquadrada numa moldura rigorosa e
precisa — que, todavia, a referida ressalva de modo algum favorecia. Entre a
determinagdo do sentido do preceito ou clausula de acordo com o favor laboratoris ¢
a descoberta do que, no mesmo passo, pudesse constituir <satisfagdo equitativa dos
interesses de ambas as partesy, o critério (se ndo o arbitrio) do julgador veria alastrar
desmesuradamente o seu campo de acc¢ao. A vontade da lei acabaria por perder-se de
vista»'"?

117 «1. A interpretagdo nao deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o pensamento
legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstdncias em que a lei foi
elaborada e as condi¢des especificas do tempo em que ¢ aplicada. 2. Nao pode, porém, ser considerado pelo
intérprete o pensamento legislativo que néo tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda
que imperfeitamente expresso. 3. Na fixacdo do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o
legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados.»

118 «1. A declaragdao negocial vale com o sentido que um declaratario normal, colocado na posicao do real
declaratério, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo se este nao puder razoavelmente contar
com ele. 2. Sempre que o declaratirio conhega a vontade real do declarante, é de acordo com ela que vale a
declaragao emitida.»
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Queremos ressaltar o segundo problema apontado por MONTEIRO FERNANDES: a generalizacao
do principio, que poderia ndo ser condizente com todos os preceitos isoladamente

considerados.

Tal critica de MONTEIRO FERNANDES traz a tona, novamente, o problema da indugdo (que,
vale lembrar, constitui o método com que, segundo cremos, o principio da protecdo do
trabalhador foi extraido da legislacdo trabalhista), também conhecido como problema
humeano ou problema de Hume, em alusdo a DAVID HUME, em cuja obra residiria «a fonte

histérica» do problema'?.

De acordo com HUME, «ndo s6 a razdo nos nao assiste na descoberta da conexdo ultima das
causas ¢ efeitos mas, mesmo depois de a experiéncia nos ter informado da sua conjungdo
constante, a mesma razao nao pode convencer-nos de que devemos estender essa experiéncia
para além dos casos particulares que cairam sob nossa observacao. Supomos, mas sOmos
incapazes de provar, que deve existir semelhanga entre os objectos de que tivemos experiéncia

e 0s objectos que se encontram fora do alcance da nossa descoberta»'*'.

O que nos faz, entdo, querer inferir de um facto ja observado a existéncia de um facto ainda
inobservado? Segundo HUME, ¢ apenas o habito. «Para ele o homem, ao inferir do que tem
experiéncia para aquilo de que ndo tem, procede a uma operagdo psicologica, ndo logica. As
nossas expectativas derivam simplesmente do héabito que, por sua vez, decorre da regular
observagao de determinadas sucessdes de acontecimentos e das associagdes de ideias que, a

proposito, se realizam.»'*

119 FERNANDES, Anténio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua fun¢ao. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 18-9.

120 CHALMERS, Alan — O que é ciéncia afinal?, p. 44.

121 HUME, David — Tratado da Natureza Humana, p. 127.

122 CARRILHO, Manuel Maria — A Filosofia das Ciéncias — De Bacon a Feyerabend, p. 21. Eis o raciocinio
de Hume: «Quando qualquer objeto ou acontecimento natural se apresenta, ¢ impossivel para nos, por mais
sagazes e perspicazes que sejamos, descobrir ou mesmo conjeturar, sem recurso a experiéncia, qual
acontecimento resultard dele, ou estender nossa previsdo para além do objeto imediatamente presente a
memoria e aos sentidos. Mesmo depois de um caso ou experimento no qual observamos um acontecimento
particular seguir-se a outro, nao estamos ainda autorizados a enunciar uma regra geral, ou prever o que
acontecera em casos semelhantes, pois considera-se com razdo uma imperdoavel temeridade julgar sobre o
curso integral da natureza a partir de um unico experimento, por exato ou seguro que seja. Mas, quando uma
espécie particular de acontecimento esteve sempre, em todos os casos, conjugada a uma outra, ndo mais
hesitamos em prever a ocorréncia de um quando aparece o outro, e a fazer uso desse raciocinio que, sé ele,
pode nos dar garantias quanto a qualquer questdo de fato ou existéncia. Chamamos entdo um dos objetos
causa, e 0 outro efeito, e supomos que ha entre eles alguma conexao, algum poder no primeiro objeto pelo
qual ele produz invariavelmente o segundo, e que opera com a maxima certeza e a mais forte necessidade.»
(HUME, David — Investigacdes sobre o entendimento humano e sobre os principios da moral, p. 112-3.)
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Significa que a conjungdo constante, habitual, entre dois acontecimentos nos leva a crer que
entre eles ha uma conexdo necessaria, uma inexoravel relagdo de causa e efeito. Porém, de
acordo com HUME, inexistiria fundamento 16gico para semelhante conclusdo. Em suma, sob a
perspectiva humeriana, «a passagem dos casos singulares observados a expectativa de
ocorréncias futuras similares — e, portanto, a formulacdo de um enunciado geral — ¢ um
fenomeno que decorre simplesmente do héabito e das crencas que ele suscita, e que ndo ¢
susceptivel de qualquer fundamentacdo logica. A ilusdo de que esta € possivel decorre de se
confundir a conjuncdo dos acontecimentos com a sua conexdao, ¢ de se pensar que a

determinagdo das causas e dos efeitos decorre da necessidade interna deste ultimo tipo de

ligagdo entre acontecimentos»'®.

Sob esse viés, a conjungdo constante entre legislagdo trabalhista e protecdao do trabalhador nao

permitiria, por si sO, estabelecer logicamente uma relagao de causa e efeito entre elas.

Portanto, ainda que eventualmente estabelecido em lei como critério de interpretacdo de
disposi¢des legais (ou contratuais, como seria no caso do Decreto-lei n.° 47 032, de 27 de maio
de 1966) trabalhistas, o subprincipio in dubio pro operario nao poderia ser aplicado na
interpretagdo de todas as disposi¢cdes legais trabalhistas, mas apenas na interpretacdo das
disposi¢des que o legislador tivesse efetivamente direcionado a protecdo do trabalhador.
Contudo, saber se a disposi¢do ¢ ou nao destinada a protecdo do trabalhador pressupde uma
interpretagdo. Assim, no nosso sentir, o subprincipio in dubio pro operario acabaria se
confundindo, em alguma medida, com a interpretacao teleologica, que ndo dispensa (antes, se
soma a) os elementos gramatical, l6gico, historico e sistematico de interpretagdo, como em
qualquer ramo juridico, o que lhe retiraria qualquer pretensdo de autonomia ou

originalidade'*.

De qualquer modo, «o art. 13.° do projecto ndo apareceu reproduzido no texto do D.L. n.® 47
032» (LCT de 1966) — sobretudo, como se supde, em razdo da «necessidade de se combater a

inclinagdo, ja antes revelada pela jurisprudéncia, de se interpretarem e aplicarem as normas

123 CARRILHO, Manuel Maria - A Filosofia das Ciéncias - De Bacon a Feyerabend, p. 19-20.

124 Cumpre salientar que «todos os dias, em todos os tribunais do trabalho, como ndo poderia deixar de ocorrer,
os juizes se utilizam do elemento gramatical, do elemento logico, do historico, do sistematico».
(MARANHAO, Délio — Aplicagdo e Interpretagdo do Direito do Trabalho. In Institui¢ées de direito do
trabalho, p. 199.) Se, eventualmente, a aplicag@o desses critérios comuns de interpretacdo ndo conduzisse ao
resultado esperado pelo intérprete, este ndo poderia legitimamente recorrer ao subprincipio in dubio pro
operario para «corrigi-la», sob pena de caracterizacdo de «inversdo metodologica, em que o resultado
condiciona a interpretacdo». (MARTINEZ, Pedro Romano — Interpretacdo e aplicacdo de normas laborais
(Revisitagdo do favor laboratoris: ativismo juridico versus seguranga juridica). In Direito e Justica, vol. 3,
p-227.)
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juridico-laborais a luz da nog¢do difusa de que o principio do favorecimento vem sempre a
propdsito, como ultima ratio na busca do sentido dos preceitos»'”. Também ndo apareceu
nada parecido na LCT de 1969'* (Decreto-lei n.° 49.408, de 24 de novembro de 1969), no CT
de 2003 ou no CT de 2009. «O principio pro operario (enquanto ditame de interpretacdo) nao

127

tem, consequentemente, qualquer suporte legal»'’ no ordenamento juridico trabalhista

portugués'*®.

«Da omissao de qualquer preceito equivalente conclui-se [nas palavras de MONTEIRO
FERNANDES] que, em matéria de interpretacao (da lei e dos contratos), devem aplicar-se aqui
os principios gerais.»'® Assim também concluem, entre outros, ANTONIO MENEZES

CORDEIRO"™’, BERNARDO DA GAMA LoBO XAVIER"!, GUILHERME DRAY'? JOSE ACACIO

125 FERNANDES, Antonio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua funcdo. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 20.

126 ANTONIO MENEZES CORDEIRO reporta que «a referéncia ai feita ao principio do favor laboratoris no tocante
aos conflitos hierarquicos de fontes do trabalho, no artigo 12°/1 da LCT de 1969, era reportada ao <principio
do tratamento mais favoravel no dominio da interpretagdo das normas juslaborais»» e que, «mais tarde, a
doutrina desviou-se deste critério, propendendo para a aplicacdo do regime comum da interpretacdo». (Do
tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista Internacional de Direito do Trabalho, n.® 4,
p. 170.)

127 DRAY, Guilherme — O principio da protecdo do trabalhador, p. 438.

128 Reportando-se «ao principio in dubio contra stipulatorum, consignado no artigo 11°/2 da Lei sobre as
Clausulas Contratuais Gerais» — que estabelece que, «na divida» sobre o sentido das «cldusulas contratuais
gerais ambiguasy, «prevalece o sentido mais favoravel ao aderente» (disposicdo semelhante a do artigo 423
do Codigo Civil brasileiro, que estabelece que, «quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditérias, dever-se-4 adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente») —, MENEZES CORDEIRO
ressalva que, «quando sejam usadas cldusulas contratuais gerais, temos um novo topico interpretativo em
regra <favoravel> aos trabalhadores. [...] Quando as clausulas contratuais gerais, envolvendo o regulamento
de empresa, conduzam a duvidas intepretativas, elas sdo resolvidas no sentido mais favoravel ao aderente:
normalmente, o trabalhador» (Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 171-2.) «Trata-se, neste caso excecional, de uma «proje¢éo
do principio da protecdo do trabalhador), que representa no dominio laboral o «principio da protecdo do
contraente mais débil> que marca os contratos de consumo e que se encontra expressamente positivado na
lei», segundo GUILHERME DRAY (O principio da protecio do trabalhador, p. 451) Note-se, porém, que nao
se cuida de principio especifico de interpretacdo de clausulas contratuais trabalhistas. Por conseguinte,
segundo entendemos, aqui ndo se manifestaria a originalidade do Direito do Trabalho. Poderia manifestar seu
pioneirismo, na senda de muitos autores que, consoante MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO,
reconheceriam no favor laboratoris «uma das fontes inspiradoras da evolugdo moderna da teoria geral da
interpretacdo», supondo, assim, que «o direito civil aproveitou uma metodologia interpretativa tipica do
direito laboraly. (Da Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho, p. 930.) Vale lembrar, no entanto, que,
como aventa LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA SILVA, «o favor de uma das partes da relacdo juridica ja constituia
regra do Digesto segundo a qual in dubis benigniora praeferentia sunt (Dig. I, XVII, 56)» — em caso de
duvida, sempre ha de se preferir a solu¢cdo mais benigna (Principiologia do direito do trabalho, p. 41-2). De
todo modo, ao atribuir ao «principio do favor laboratoris [...] um alcance muito mais vasto do que esta
incidéncia interpretativa», MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO conclui que, «em suma e em definitivo, o
favor laboratoris ndo é a projegdo laboral do principio interpretativo civil da tutela do contraente débily.
(Tratado de Direito do Trabalho, parte I, p. 330.)

129 FERNANDES, Anténio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua fung¢do. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 20.

130 (...) «seja por falta de autonomia, seja por insubsisténcia, ndo se atribui, ao favor laboratoris, o sentido de um
principio interpretativo autonomoy». (Do tratamento mais favoravel no Direito do Trabalho. In Revista
Internacional de Direito do Trabalho, n.° 4, p. 168.)
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LOURENCO'*®, LuisS GONCALVES DA SILVA'**, PEDRO MADEIRA DE BRITO'*, PEDRO ROMANO

MARTINEZ"*® ¢ RAUL VENTURA'?, ainda que com uma ou outra ressalva'*®.

No Brasil, SERGIO PINTO MARTINS aduzia que, «ao se interpretarem as diversas normas
juridicas aplicaveis ao caso concreto, deve-se levar em conta a norma mais favoravel ao
empregado», sustentando que essa linha de pensamento seria demonstrada pelo artigo 620 da
CLT", cuja redagdo dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28 de fevereiro de 1967, era esta: «As

condigdes estabelecidas em Convengdo quando mais favordveis, prevalecerdao sobre as

131 «E exacto que, na realidade, o sentido geral das normas de trabalho tem sido o de proteger o trabalhador.
Simplesmente, do facto de as normas do trabalho funcionarem, em regra, para proteger o trabalhador nio se
extrai qualquer principio de interpretacdo com aplicacdo pratica. Basta pensar que nas leis de trabalho se
encontram também as fontes de legitimacdo dos poderes patronais (v.g., poder regulamentar, directivo e
disciplinar). Por outro lado, serd sempre necessario determinar a medida e os limites da tutela que a lei
pretende assegurar as posigdes dos trabalhadores. [...] Parece-nos, portanto, que se aplicam as normas de
trabalho as regras gerais relativas a interpretagdo das normas juridicas, ainda que tendo em conta a fungéo
dessas mesmas normas, que ¢ muitas vezes a de tutelar em determinada medida, a qual deve ser objecto de
indagagdo, a posi¢do dos trabalhadores, mas sem perder de vista a tutela da posicdo dos empregadores.»
(Manual de Direito do Trabalho, p. 299.)

132 «No atual estagio de desenvolvimento do Direito do trabalho, a utilizagdo do principio pro operario como
ditame geral de interpretagdo, obnubilador do regime geral do artigo 9° do Codigo Civil, ndo deve ser
acolhida — por auséncia de enquadramento legal; por desatualizagdo e irrealismo; por empirismo e por
excesso de subjetivismo.» (O principio da protecao do trabalhador, p. 437.)

133 «E quanto a relevancia desse mesmo principio no campo da interpretagdo das normas laborais e das clausulas
estipuladas pelas partes? Dado que a tal respeito ndo existe qualquer norma que consagre principios
diferentes dos estabelecidos na lei geral (vide art.® 9.° para a interpretagdo das normas laborais e art. 237.°
para a interpretagdo das clausulas do contrato de trabalho, ambos do Cdodigo Civil) é de concluir que, «de iure
constitutoy, aquele principio nao pode ser invocado para justificar a op¢ao pelo entendimento mais favoravel
ao trabalhador, em casos de duvida insandvel. Todavia, nada impede que o verdadeiro sentido da norma ou da
estipulacdo contratual seja o de conseguir uma solu¢do mais benéfica para o trabalhador. Mas a essa
conclusdo se ha-de chegar pela utilizacdo dos critérios fixados para a interpretacdo da lei ou do negocio
juridico e ndo pela simples interveniéncia do principio do tratamento mais favoravel.» (Estudos sobre temas
de direito do Trabalho, p. 104.)

134 «Na tarefa hermenéutica, a norma nao constitui qualquer desvio as regras de interpretagdo, desde logo, pelo
simples facto de ndo ser este o seu desiderato, que rege a regulacdo entre fontes, ¢ por ndo se poder ignorar
que as duas partes do contrato de trabalho sdo titulares de direitos fundamentais, ndo se devendo restringir
quaisquer direitos sem um alicerce concreto na ordem juridica; as regras de interpretacdo manter-se-30 no
quadro do Cédigo Civil (artigo 9.°), inexistindo novos critérios de interpretacdo da lei laboral.» (Da eficacia
da convencio colectiva, II, p. 1409-10.)

135 Citando ANTONIO MENEZES CORDEIRO, o autor expde que «o principio do favor laboratoris nao tem fungao
na descoberta da regra que resulta da fonte, pois nesse plano a interpretacdo deve ser feita em conformidade
com as regras gerais do sistema juridico, pelo que neste plano estrito o principio do tratamento mais
favoravel sucumbiria por «falta de autonomia ou por insubsisténcia>». (A fung@o do principio do tratamento
mais favoravel para o trabalhador no Direito do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 144.)

136 «Assim, as normas de direito do trabalho — nas quais se inclui a parte regulativa dos instrumentos coletivos
—, quanto a interpretagdo, regem-se pelas regras gerais do art. 9.° do CC» (Direito do Trabalho, p. 214).

137 «Semelhante principio, mesmo com as devidas correc¢des nao pode ser aplicado no campo da interpretagao,
sendo numa medida muito restrita. [...] HA que procurar a solugdo mais justa e razoavel, que pode porventura
coincidir com o mais favoravel tratamento do trabalhador. Mas procurar éste, através de tudo e de todos, ¢
esquecer o avisado conselho de Barassi: <Tutelare il lavoratore si, ma senza abbandonarci al sentimento»»,
ou, em tradugdo livre, «proteger o trabalhador sim, mas sem nos abandonar ao sentimento». (Teoria da
Relacio Juridica de Trabalho, p. 207-8.)

138 Por exemplo, GUILHERME DRAY ressalva que, «apesar de ndo dever funcionar, na atualidade, como um
«canone geral de interpretagdo> o «principio da protecao do trabalhador> pode, ainda assim, na exata medida
em que marca todo o sistema juslaboral e dado que estd na base, também, dos direitos fundamentais dos
trabalhadores previstos na Constitui¢ao [...], funcionar como influxo interpretativo na busca de solugdes
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estipuladas em Acordo.»'* Nio obstante, o dispositivo invocado trata de possiveis conflitos
surgidos no ambito de concorréncia de fontes, e ndo de interpretagdo de dispositivos dessas
mesmas fontes. Além disso, a redagdo do artigo 620 da CLT foi alterada pela Lei n.° 13.467,
de 13 de julho de 2017, passando a dispor que «as condi¢des estabelecidas em acordo coletivo
de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencao coletiva de trabalhoy,

independentemente de juizo de favorabilidade.

Na verdade, o fundamento legal, no ordenamento juridico brasileiro, para a aplicagao do
subprincipio in dubio pro operario seria o artigo 5.° da LINDB (Decreto-Lei n.° 4.657, de 4 de
setembro de 1942). Eis o seu teor: «Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que

ela se dirige e as exigéncias do bem comum.»

Ao mencionar tal regra de interpretagdo, atribuindo-lhe um «perfil teleologico», ALICE
MONTEIRO DE BARROS revela compartilhar do ponto de vista dos que chama de «jurabolalistas
classicos», no sentido de que «as leis trabalhistas devem interpretadas em favor do seu
empregado, mas apenas quando houver divida a respeito de seu alcance»''. MAURICIO
GODINHO DELGADO também entende que «se, apoOs respeitados os rigores da Hermenéutica
Juridica, chegar-se ao contraponto de dois ou mais resultados interpretativos consistentes, €
que procedera o intérprete a escolha final orientada pelo principio da norma mais
142

favoravel»

artigo 5.° da LINDB.

. Diverso, porém, ¢ o pensamento exposto por DELIO MARANHAO no exame do

Embora reconhecendo que dos fins sociais a que a lei se destina «se possam extrair, por
indugdo, principios gerais, que sirvam de guia ao juiz na sua aplicagdo e interpretagdo», DELIO

MARANHAO pondera, com razdo, que nao se trata de originalidade ou peculiaridade do Direito

concretas, a semelhanga do esquema habitualmente conhecido por «interpretagdo conforme com a
Constitui¢do>.» (O principio da protecio do trabalhador, p. 441) Contra, PEDRO MADEIRA DE BRITO: «a
ideia de uma interpretagdo conforme o favor laboratoris, a semelhanga do principio da interpretagdo
conforme a Constitui¢do, ndo se situa verdadeiramente no plano estrito da interpretagdo, mas no plano das
normas sobre normas com vista a resolugdo de conflitos. Recusa-se, por isso, a existéncia, nesse plano, de
uma funcao especifica para o principio do favor laboratoris ao nivel interpretativo.» (A funcdo do principio
do tratamento mais favoravel para o trabalhador no Direito do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 143.)
Nao se pode, ainda, perder de vista que «a interpretagdo de normas de direito privado num sentido conforme
a Constituicdo ndo ¢ especifica do direito do trabalho, pois advém da primazia da Lei Fundamental»
(MARTINEZ, Pedro Romano — Direito do Trabalho, p. 212).

139 MARTINS, Sergio Pinto — Direito do Trabalho, 28" ed., p. 50.

140 Ao mencionar «convengdo» e «acordoy, referia-se (e ainda se refere) o artigo 620 da CLT, respectivamente, a
convengdo coletiva de trabalho (expressdo do direito laboral brasileiro que corresponde ao «contrato
coletivo» do direito laboral portugués) e a acordo coletivo de trabalho (expressdo utilizada no direito laboral
brasileiro para designar aquilo que o direito laboral portugués denomina «acordo coletivo» e o «acordo de
empresay).

141 BARROS, Alice Monteiro de — Curso de Direito do Trabalho, p. 113.

142 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 241.

45



do Trabalho: «Dizer-se que o juiz, na aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas do
trabalho, ndo dever perder de vista a natureza dessas normas, ndo ¢ dizer novidade. O juiz, na
aplicacio de qualquer lei, deverd atender <aos fins sociais a que ela dirige> (art. 5° da Lei de
Introdugdo), ndo podendo deixar, por conseguinte, de considerar a natureza das normas que
aplica.» Dai conclui:
«Negamos, portanto, haja um método especifico de aplicagdo e interpretagdo do
direito do trabalho, somente a este apropriado. [...] Nao sdo os meios de interpretagao
das normas juridicas que apresentam peculiaridades no terreno das relagcdes de
trabalho, mas as proprias normas que regulam essas relacdes. O juiz, ao aplicar e
interpretar o direito do trabalho, ndo se vale de mecanismos, instrumentos ou
sistemas diversos dos que se utiliza para aplicar ou interpretar qualquer outro ramo

do direito: a tarefa é sempre a mesma. O direito a aplicar ou interpretar ¢ que
. 143
varia.» *

DELIO MARANHAO enfatiza ser assim mesmo em caso de duvida de interpretacado, in verbis:

«Aponta-se como peculiaridade da aplicagdo e interpretacdo do direito do trabalho a
regra segundo a qual, na davida, cabe ao juiz adotar a interpretagdo mais favoravel ao
empregado. Existem, aqui, a nosso ver, um equivoco ¢ um exagero. O direito do
trabalho, por natureza, é protecionista do empregado. Que a natureza da norma se
refletia na sua aplicagdo e interpretacdo € coisa normal. Dai ndo se segue, porém, que
0 juiz, sempre, na duvida quanto ao exato sentido da norma, deve concluir pela
interpretagao que favoreca o empregado. Como escreve Ardau, [...] <aquela pretendida
regra, tomada em sentido absoluto, levaria a uma interpretagdo ndo-juridica, como
deve ser, ao contrario, a de qualquer norma de direito, sem distingdo>.»'*

A nosso ver, razao assiste a DELIO MARANHAO.

Ao atentar para os fins sociais da lei, como orienta, no ordenamento juridico brasileiro, o
artigo 5.° da LINDB, o intérprete apreende a geral dire¢do geral da sua tutela juridica, que, em
se tratando de lei trabalhista, estara consubstanciada no principio da protecdo do trabalhador.
Contudo, ao tentar apreender essa orientagdo, o intérprete se vale do elemento teleoldgico, que
constitui critério de interpretagdo comum a todos os subsistemas juridicos. Dessarte, o
principio interpretativo extraido do artigo 5.° da LINDB, invocado em Direito do Trabalho
para sustentar solu¢do favoravel ao trabalhador, ndo ostentaria nenhuma singularidade neste

ramo do ordenamento juridico'®.

143 MARANHAO, Délio — Aplicagdo e Interpretagio do Direito do Trabalho. In Institui¢ées de direito do
trabalho, p. 198-9. Grifo acrescentado.

144 MARANHAO, Délio — Aplicagdo e Interpretagio do Direito do Trabalho. In Institui¢des de direito do
trabalho, p. 199-200.

145 Contra, PEDREIRA DA SILVA, para quem «a singularidade do principio interpretativo do Direito do Trabalho
esta em que ele constitui a inversdo do seu congénere do direito comum, pois enquanto neste o favor, em
caso de duvida, ¢ pelo devedor e pelo réu, no Direito especial a que estamos nos referindo se faz, na mesma
situagdo, em beneficio do empregado, que normalmente é credor e autor.» E interessante notar, porém, que
logo em seguida o mesmo autor obtempera que «em todos esses ramos juridicos, a causa determinante da
regra de interpretacdo ¢ a mesma: o favor pela parte mais fraca da relagdo juridica» (Principiologia do
direito do trabalho, p. 42). Portanto, no fim das contas, o principio interpretativo em questdo acaba nao se
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Portanto, o principio da prote¢ao do trabalhador nao tera especial relevo para a descoberta do
sentido de norma ou clausula contratual trabalhista. O mesmo se diga quanto as declaracdes
negociais das partes no curso do contrato de trabalho, como decidiu o TRL — em acorddo de
27/2/2008 (disponivel em dgsi.pt) — ao julgar apelagdo interposto no processo n.® 10688/2007-
4146,

Importa ter em mente, no entanto, a distingdo entre «interpretacdo em sentido estrito
(atribui¢do de significado a um texto normativo)» e «interpretagdo em sentido amplo», que
englobaria «todas as operagdes necessarias para proceder a aplicagao das normas juridicas ou
operacdes de [aquilo que RICCARDO GUASTINI chama de] <construgdo juridica)», conforme
enfatizada por PEDRO MADEIRA DE BRITO, que julga ser «no processo unitirio de
interpretagdo/aplicagdo que podemos apurar a funcdo do principio do tratamento mais

favoravel ao trabalhador»'®’.

A distingdo se mostra muito pertinente e nos leva a quinta e virtualmente ultima (mas ndo

menos importante, pelo contrario) potencial aplicacao do principio de protecao do trabalhador.

mostrando tdo singular assim.

146 Tratava-se de acdo emergente de contrato de trabalho, cuja autora, contratada para trabalhar na Secretaria da
ré, disse ao Provedor desta, durante uma discussdo com ele, que ndo estava para aturar a sua conversa e,
arremessando as chaves da Secretaria para o chdo, declarou-lhe (diante de quatro testemunhas,
inclusivamente trés agentes da GNR, os quais tinham ido ao local a pedido da propria trabalhadora, que, no
desenrolar da discussdo, telefonara ao posto da GNR pedindo que se deslocassem a sede da ré) «eu despego-
me e ndo quero voltar mais a esta casa» e abandonou, em seguida, as instalagdes da ré. Na a¢fo, sustentava a
autora que, por nao ter atendido a forma escrita preconizada pelo artigo 447.%/1 do CT de 2003, vigente na
altura do facto, ocorrido em 28/9/2006, a declaragdo ndo tinha o conddo de fazer cessar, por denuncia, o
vinculo que a unia a ré. Julgada improcedente a agdo e absolvida a ré em primeira instancia, interpds a autora
recurso de apelagdo ao TRL, que ponderou que, «se a celebragdo de um contrato de trabalho sem prazo néo
estd sujeita a forma escrita ndo se compreenderia que a respectiva dentncia impusesse tal formalidade,
havendo, por isso, que encontrar quais os objectivos e interesses pretendidos pelo legislador que, com a
referéncia & comunicacdo por escrito com aviso prévio quis salvaguardar». Entendendo que «o que se
pretendeu foi precisamente garantir a organiza¢do produtiva da empresa, possibilitando o oportuno
preenchimento da vaga provocada pela [sic] antincio da saida de um elemento daquela e o dever atribuido ao
trabalhador de comunicar por escrito a sua vontade de denunciar o contrato visa somente evitar dificuldades
de prova, ficando com um meio probatorio de eficazmente se defender do eventual pedido de indemnizagdo a
que se refere o art. 448.° do Cod. Traby, o Tribunal concluiu que «a formalidade escrita mencionada ndo pode
deixar de ser entendida como ad probationem, ndo produzindo, consequentemente, a sua falta a invalidade da
denuncia: o efeito desvinculatorio produz-se sempre ainda que ndo tenha sido utilizada a forma escrita» e que
«sera relevante e eficaz qualquer manifestagdo de vontade inequivoca, assumida pelo trabalhador, declarando
a inten¢do de denunciar o contrato de trabalho, mesmo que essa manifestacdo de vontade assuma a forma
meramente verbal». Para isso, porém, o Tribunal precisou de afastar a tese da recorrente que sustentava
aplicavel ao caso o favor laboratoris, fazendo-o nos seguintes termos: «o referido principio ndo tem qualquer
aplicagdo ao caso em apre¢o em que ndo estd em causa um conflito hierarquico de normas, mas apenas uma
questdo de interpretacdo da declaragdo negocial, que nada tem a ver o principio do favor laboratoris. Tal
principio [...] ndo altera (nem contende com) as regras de interpretagdo da declaragdo negocial estabelecidas
na lei civil. Ndo s@o estas que vao equilibrar a natureza estruturalmente assimétrica da relagdo de trabalho,
mas as concretas solugdes substantivas que a lei laboral consagra para este especifico tipo contratualy.
(Relatora: ISABEL TAPADINHAS.)

147 BRITO, Pedro Madeira de — A funcao do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no
Direito do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 144.
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3.3.5 «Norma de conflitos»: favor laboratoris

3.3.5.1. Nogoes introdutorias

De acordo com LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA SILVA, o subprincipio em epigrafe (que o autor
refere como sendo o da «norma mais favoravel») «pode ser assim formulado: havendo
pluralidade de normas, com vigéncia simultanea, aplicaveis a mesma situacao juridica, deve-se

optar pela mais favoravel ao trabalhador, ainda quando hierarquicamente inferior»'*.

Também segundo o ensino EUGENIO PEREZ BOTIJA, referente ao que ele chama de principio
da norma mais favoravel ao trabalhador em caso de pluralidade de normas, «toda a legislagao
do trabalho descansa no principio de protecdo do trabalhador, que oferece uma formulacao
juridica abstrata no seguinte enunciado: <Em caso de pluralidade de normas aplicaveis a uma

relacdo de trabalho se ha de optar pela que seja mais favoravel ao trabalhadon»'*’.

Por exemplo, o artigo 62.°/1 da LCT dispunha isto: «A retribui¢do aos trabalhadores durante as
férias ndo pode ser inferior a que perceberiam se estivessem efectivamente em servigo e
devera ser paga antes do seu inicio.» Imagine-se contrato coletivo dispondo que a retribuigcao
aos trabalhadores durante as suas férias ndo poderia ser inferior ao dobro que perceberiam se
estivessem efectivamente em servigo e deveria ser paga antes do seu inicio. Nesta hipotese, o
favor laboratoris faria, em tese, prevalecer a norma do contrato coletivo por ser mais
favoravel ao trabalhador, ainda que hierarquicamente inferior a lei, que contemplava norma

menos favoravel.

Eis, ai, «o que Gérard Lyon-Caén, Jean Pélissier e Alain Supiot denominam a originalidade do
Direito do Trabalho»'™: «resolver o concurso [de normas] ndo através da hierarquia, mas de
ser mais favoravel para o trabalhador» (independentemente da hierarquia da fonte), como

«sublinha ANTOINE JEAMMAUD»"!. Neste que denomina ser o «sentido proprio» do

148 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — O estado atual dos principios do direito do trabalho. In Revista
Latinoamericana de Derecho Social, n. 1, p. 192.

149 PEREZ BOTIJA, Eugénio — El derecho del trabajo, p. 152. Tradugao livre.

150 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — O estado atual dos principios do direito do trabalho. In Revista
Latinoamericana de Derecho Social, n. 1, p. 194.

151 SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencéo colectiva, II, p. 1405-6.
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principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador, também PEDRO MADEIRA DE BRITO
explana que o principio proporciona, entre outras, «solugdes originais relativamente as
relagdes entre instrumentos de regulamentagdo coletiva e a lein'*?. Tratar-se-ia, entdo, este
subprincipio da norma mais favordvel, que aqui denominamos favor laboratoris, do «principio
direcionador basilar do Direito do Trabalho, que melhor incorpora e expressa seu sentido

teleologico constitutivo»'>,

Sob tal optica, teria o favor laboratoris a natureza de uma norma de conflitos. No entanto, ao
contrario do principio da hierarquia, que constitui critério formal de resolugdao de conflitos de
normas, o favor laboratoris constituiria critério material de resolugdo de conflitos de normas,
de maneira que se qualificaria como metanorma, «segundo a qual, perante uma antinomia
entre uma fonte legal e uma fonte convencional, prevalece o instrumento de regulamentagao
coletiva de trabalho, desde que materialmente a norma contenha um sentido mais favoravel ao
trabalhador», como refere PEDRO MADEIRA DE BRITO, que explica:
(...) «ndo se afigura que estejamos perante uma solu¢do do tipo de norma de
conflitos (formal), mas mais facilmente enquadravel na categoria das metanormas.
Embora as normas de conflitos sejam também elas normas sobre normas, o critério
de decis@o ¢ essencial[mente] formal, enquanto na metanorma o critério pode ser
material, ou seja, pressupde um determinado resultado no caso concreto decorrente

da operacionalizagdo do sentido material de cada uma das normas potencialmente em
conflito.»'>*

Assim, o favor laboratoris excepcionaria o principio de hierarquia (norma de conflitos sobre a
qual HANS KELSEN teria concebido, em sua obra «Teoria Pura do Direito», piramide
normativa que, com o favor laboratoris, se tornaria invertida, movel ou plastica). E como

concluem, entre outros, na doutrina estrangeira, EUGENIO PEREZ BOTIA'®, ALFREDO

152 BRITO, Pedro Madeira — A fung@o do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no Direito
do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 146.

153 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, p. 218.

154 BRITO, Pedro Madeira — A fung@o do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no Direito
do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 155-6.

155 «Mas a hierarquia normativa tem suas excegdes. A piramide kelseniana ndo ¢é apta para todos os
ordenamentos de Direito positivo € menos para o Direito do Trabalho. Se em outros ramos o principio
juridico-filos6fico da hierarquia das normas sofre alteragdes, em Direito laboral tem toda uma série de
excegoes sistematicas fundadas em motivos politicos-sociais.» (El derecho del trabajo, p. 151-2.)
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RUPRECHT'*, LUIZ DE PINHO PEDREIRA DA SILVA'®’, PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA'®,
EVARISTO DE MORAES FILHO — ao afirmar, na hierarquia de fontes do direito do trabalho, «a
fonte superior pode ser derrogada pela fonte inferior, desde que mais benéfica ao
trabalhador»'® — e, enfaticamente, MAURICIO GODINHO DELGADO'®. Em Portugal também ha
manifestagdes no mesmo sentido, como a de LUIS BRITO CORREIA, que viu no artigo 13.°/1 da
LCT 1969 «um desvio a ordem hierarquica das varias fontes de direito, na medida em que se
admite que as fontes de grau inferior de sentido mais favoravel ao trabalhador prevalecam

sobre as de grau superior, desde que estas a tal ndo se oponhamy»'®!

. Ca, porém, existe ja, ha
muito tempo, um sentimento de que, «no plano da hierarquia das normas, [...] se tem abusado
de formulagdes que insistem numa ideia de «fractura logica> (CESSARI) ou de inversdo do
vértice da <piramide normativa), que <serd ocupado pela norma mais favoravel> (AMAURI
NASCIMENTO)»'*. Julgamos que isso se deve, ao menos em parte, a disciplina legal do

tema, que em Portugal propiciou um especial desenvolvimento da doutrina, como veremos.

Além da originalidade, o favor laboratoris costuma ter a seu favor amparo na legislacao, além
de reconhecimento internacional (cite-se o artigo 19, n.° 8.°, da Constituicdo da OIT, que

estabelece que «em caso algum, a adocdo, pela Conferéncia, de uma conveng¢dao ou

156 «Aqui nao se aplica a piramide kelseniana: a hierarquia das normas tém, nessa disciplina, uma série de
excecdes e alteracdes baseadas em motivos politico-sociais. [...] O que € preciso ter em mente € o fato de que
em matéria trabalhista ndo se respeita a hierarquia das fontes ou, como diz com razdo Mascaro Nascimento,
das normas juridicas» (Os principios do direito do trabalho, p. 23.)

157 «Na Italia, consoante da noticia Luisa Galantino, sobre a ordem das fontes do Direito do Trabalho incide o
principio geral de favor pelo trabalhador, que ¢ de molde a subverter a hierarquia normal no sentido de que a
norma de grau superior cede ante a de grau inferior mais favoravel ao trabalhador, com o sé limite das leis
absolutamente inderrogaveis.» (O estado atual dos principios do direito do trabalho. In Revista
Latinoamericana de Derecho Social, n. 1, p. 193.)

158 «Importa lembrar, embora de passagem, que o principio trabalhista da norma mais favoravel representa uma
revogacdo ao rigido principio normativo da hierarquia das leis. Por esse principio, as normas
hierarquicamente inferiores, se mais favoraveis, aplicam-se e afastam as normas superiores.» (Principios de
direito. Principio juridico. Direito do Trabalho. In Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, n. 56, p.
103.)

159 MORAES FILHO, Evaristo de — Tratado Elementar de Direito do Trabalho, I, p. 199.

160 Diz ele, repetidamente, que «o critério informador da piramide hierarquica justrabalhista ¢ distinto do rigido
e inflexivel imperante no Direito Comumy, que «a hegemonia inconteste [...] do principio da norma mais
favoravel [...] conduz ao afastamento justrabalhista do estrito critério hierdrquico rigido e formalista
prevalecente no Direito Comum», que «no Direito do Trabalho [...] a pirdimide normativa constroi-se de
modo plastico e variavel, elegendo para seu vértice dominante a norma que mais se aproxime do carater
teleologico do ramo justrabalhista» e que «o vértice da piramide normativa, varidvel e mutavel — ainda que
apreendido segundo um critério permanente [0 da norma mais favoravel ao trabalhador] —, ndo sera a
Constitui¢do Federal ou a lei federal necessariamente, mas a norma mais favoravel ao trabalhador». (Curso
de Direito do Trabalho, p. 217-8.) Aos olhos do autor, ndo ha, em Direito do Trabalho, uma hierarquia de
fontes, mas sim uma hierarquia de normas. Na mesma trilha, SERGIO PINTO MARTINS, afirmando que «o
apice da piramide da hierarquia das normas trabalhistas ¢ a norma mais favoravel ao trabalhador.» (Direito
do Trabalho, 34 ed., p. 105.)

161 CORREIA, Luis Brito — Direito do Trabalho, I, p. 78.

162 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Sucessdo no tempo de instrumentos de regulamentacdo colectiva e
principio do tratamento mais favoravel. In RDES, ano XXIX, n.° 4, p. 468.
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recomendacgdo, ou a ratificagdo, por um Estado-Membro, de uma convengao, deverdao ser
consideradas como afetando qualquer lei, sentenca, costumes ou acordos que assegurem aos
trabalhadores interessados condi¢cdes mais favoraveis que as previstas pela convengdo ou

recomendagaoy).

Em Espanha, consta do n.° 3 do artigo 3 da Lei do Estatuto dos Trabalhadores que «os
conflitos originados entre os preceitos de duas ou mais normas laborais, tanto estatais como
pactuadas, que deverao respeitar em todo caso os minimos de direito necessario, se resolverao
mediante a aplicacdo do mais favoravel para o trabalhador» (...). Acredita-se que o
ordenamento juridico brasileiro também tenha albergado explicitamente o favor laboratoris'®.
Em Portugal, compreende-se que o principio do tratamento mais favoravel tenha surgido
«plasmado legislativamente, pela primeira vez, no artigo 13.° da LCT, precisamente em

!4 Nio obstante, para os fins deste trabalho, em

matéria de relagdes entre fontes normativas»
que pretendemos mostrar a evolucdo — ou involugdo — do favor laboratoris no ordenamento
juridico portugués, convém retornar um pouco mais na linha do tempo, adotando como marco
inicial ndo a LCT de 1966 ou 1969, mas sim ao Decreto-lei 36:173, que regulava e
uniformizava a estrutura das convengdes coletivas de trabalho ¢ a forma da sua elaboracao e
publicacdo, além de estabelecer os principios que deviam reger os respectivos contratos e

acordos. Os artigos 6.° e 7.° desse diploma (Didrio do Governo n.° 52/1947, Série I de 1947-

03-06) cujos artigos 6.° e 7.° assim dispunham sob a epigrafe «principios fundamentaisy:

163 Na opinido de MAURICIO GODINHO DELGADO, «a partir de 1988, o principio da norma mais favoravel
adquiriu até mesmo respaldo constitucional, por meio do caput do art. 7.° da Constituigdo da Republica (<Art.
7.° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social: ...» — grifos acrescidos)» (Curso de Direito do Trabalho, p. 239). O tema, contudo, ¢ controvertido.
Primeiro porque nao se trata de uma novidade da Constituicdo de 1988, mas sim de uma féormula tradicional
das Constituigdes brasileiras (citamos, para exemplificar, o artigo 165, «caput», da Constituigdo de 1967,
com a redagdo que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n.° 1, de 17 de outubro de 1969: «A Constituigdo
assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos térmos da lei, visem a melhoria de
sua condi¢do social:»...), semelhante a do artigo 427.° do Tratado de Versalhes (que estabelece um rol de
direitos, ou principios, «sem proclamar que estes principios e estes métodos sejam, ou completos, ou
definitivos»). Segundo porque, na expressdo que o autor destacou, a CRFB/1988 parece indicar apenas que o
rol de direitos trabalhistas dela constante ndo € exaustivo, acolhendo a seguinte orientagdo, preconizada por
JOSE MARTINS CATHARINO ao discorrer sobre a Constitui¢do de 1967 e sobre «o direito constitucional a
constituir-se»: «o texto constitucional ndo deve esgotar o elenco dos direitos sociais, o que, alids, ja ¢
tradicional (ver o art. 165, caput, da Carta ainda vigente). Em palavras corriqueiras: a Constituicdo deve
assegurar um minimo de direitos, ou direitos minimos, ¢ ndo um maximo, ou direitos maximos» (Os
«direitos sociais» trabalhistas na area constitucional. No passado, no presente ¢ no futuro. In Revista de
informacio legislativa, n. 87, p. 52). Veja-se, entdo, que, na expressdo em comento, a Constituigdo de 1988
atribui caracter minimo ao ro/ de direitos trabalhistas nela previstos, € nao a norma que o contempla. Disso
ndo resulta, necessariamente, que o favor laboratoris ndo tenha sido acolhido pelo ordenamento juridico
brasileiro, mas apenas que esse acolhimento, se existente, terd sido realizado por outro dispositivo normativo.

164 BRITO, Pedro Madeira — A funcao do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no Direito
do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 149.
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Art. 6.° As convengdes colectivas ndo podem contrariar o disposto em normas legais
preceptivas ou proibitivas, nem incluir qualquer clausula que importe para os
trabalhadores tratamento menos favoravel do que o previsto na lei.

Art. 7.° De harmonia com o disposto no artigo anterior, as convengdes colectivas nao
podem, designadamente:

1.° Limitar a liberdade de trabalho e de escolha da profissao;

2.° Impor a obrigatoriedade de filiacao sindical,

3.° Criar obstaculos a organizagdo corporativa ou a realizagdo dos seus objectivos;

4.° Negar a qualificacdo de empregados aos trabalhadores que por lei devam ser
considerados como tais;

5.° Permitir o despedimento sem justa causa, com prejuizo das garantias legais de
aviso prévio e indemnizacao;

6.° Autorizar a dentncia antecipada de contrato por tempo determinado ou pelo
periodo necessario a execucao de servicos especificados;

7.° Anular ou reduzir as garantias legais concedidas aos que forem chamados a
prestar servi¢o militar obrigatorio;

8.° Desrespeitar as disposi¢des sobre a seguranga ¢ higiene do trabalho;

9.° Exonerar as empresas da responsabilidade emergente de acidentes de trabalho e
de doengas profissionais;

10.° Contrariar principios legais relativos ao horario de trabalho;

11.° Suprimir o descanso semanal;

12.° Suprimir ou reduzir as percentagens adicionais de remuneragdo correspondentes
ao trabalho nocturno, as horas suplementares e ao trabalho no dia de descanso
semanal;

13.° Suprimir ou reduzir o direito a férias pagas ou permitir a sua substituigdo por
quaisquer pagamentos;

14.° Contrariar os preceitos legais sobre o regime de trabalho das mulheres e dos
menores;

15.° Estabelecer sanc¢des diversas das previstas na lei para as infragdes de clausulas
com conteudo idéntico ao de disposi¢des legais.

O Decreto-lei 36:173 continha, assim, uma lista meramente exemplificativa de direitos
trabalhistas protegidos por normas imperativas minimas. O CT de 2009, a seu turno, contém
uma lista semelhante, que, no entanto, ndo ¢ exemplificativa, mas sim tendencialmente
restritiva, embora ndo necessariamente exaustiva, a semelhanca do que se verifica no
ordenamento juridico brasileiro desde a chamada «reforma trabalhista», promovida pela Lei
n.° 13.467, de 13 de julho de 2017. Entre o Decreto-lei 36:173 e o CT de 2009, o favor
laboratoris teve dois marcos legislativos: a LCT de 1969 ¢ o CT de 2003, cuja vigéncia,

embora relativamente curta, levantou questdes muito pertinentes sobre o tema.

E o que teremos oportunidade de verificar no desenvolvimento deste trabalho. Antes, porém,
impde-nos esclarecer que o favor laboratoris estd umbilicalmente ligado a normas de uma
espécie especifica, classificadas segundo a sua modificabilidade. Referimo-nos as chamadas
normas imperativas minimas, que «ndo constituem uma categoria normativa especifica do
Direito Laboral», mas «constituem a categoria normativa mais abrangente no seio das normas

laborais»'®.

165 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, I, p. 317.
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3.3.5.2. Favor laboratoris e norma minima

Consoante explanado por MERCADER UGUINA, «norma minima € mais favoravel conservam
uma indivisivel unidade, ao ponto de ndo ser concebivel uma sem a outra»'®. Trata-se de
aspecto igualmente destacado por JOAO LEAL AMADO, para quem «favor laboratoris e

imperatividade minima das normas juslaborais» constituem «duas faces da mesma moeda»'?’.

Em consequéncia, a oportunidade de aplicagdo do favor laboratoris «resulta

fundamentalmente da natureza do preceito que serve de ponto de partida»'®®,

Nesse cenario, antes de prosseguirmos no exame da evolu¢do (ou involu¢dao) do favor
laboratoris nas leis de Brasil e Portugal, cumpre-nos esbogar a classificagdo das normas

segundo a sua natureza.

JOSE BARROS MOURA concebe dois grandes grupos de normas: as imperativas — preceptivas
(que impdem ao destinatdrio uma a¢do) ou proibitivas (que impdem ao destinatdrio uma
omissao) — e as facultativas — dispositivas («que se limitam a conceder aos destinatarios certos
poderes ou faculdades») ou supletivas («que somente se destinam a suprir a falta de
manifestagdo da vontade dos particulares sobre determinados aspectos, cuja regulamentagao
juridica € necessaria»). Entre as primeiras, BARROS MOURA distingue as normas que nao
admitem variagao em nenhum sentido das que admitem variacdo em um sentido, ora mais ora

menos favoravel ao trabalhador.

«Temos assim:

«— Normas facultativas (dispositivas e supletivas), que admitem qualquer
regulamentacdo diferente, num sentido mais favoravel ou menos favoravel ao
trabalhador;

«— Normas imperativas absolutas que ndo admitem qualquer modificagdo em sentido
diferente, seja ele mais ou menos favoravel ao trabalhador;

«— Normas imperativas maximas que ndo admitem qualquer modificagdo em sentido
mais favoravel ao trabalhador;

«— Normas imperativas minimas que ndo admitem qualquer modificagdo em sentido
menos favoravel ao trabalhador, mas permitem todas as modificagdes num sentido
mais favoravel.»'®

166 Apud SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencéo colectiva, II, p. 1410.

167 AMADO, Joao Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Codigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, p. 13.

168 FERNANDES, Anténio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua fun¢do. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 17-8.

169 MOURA, José Barros — A convencio colectiva entre as fontes de direito do trabalho, p. 148-9 e 154.
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H4, portanto, normas facultativas, normas absolutamente imperativas ¢ normas relativamente
imperativas, sendo que estas Uultimas incluem as normas imperativas minimas, ou

simplesmente normas minimas'”’.

Hé também normas convénio-dispositivas, a que se refere o artigo 13.%2 da LCT («Quando
numa disposicdo deste diploma se declarar que a mesma pode ser afastada por convencao
colectiva de trabalho, entende-se que o ndo pode ser por clausula de contrato individual») e

acerca das quais voltaremos a falar quando nos debrugarmos sobre o artigo 4.° do CT de 2003.

Em Portugal, seriam exemplos de normas facultativas, absolutamente imperativas e
imperativas minimas, respectivamente, as dos artigos 168.%/3'"', 129.%/1 h)'”* € 238.°/1'” do CT

de 2009.

No Brasil, seriam exemplos de normas facultativas, absolutamente imperativas e imperativas

minimas, respectivamente, as dos artigos 75-C, §3.° ', 623, caput ', € 59, §1.° ', da CLT.

MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO explica que o favor laboratoris «actua relativamente a
categoria das normas imperativas minimasy, apenas, «ja que as normas supletivas permitem o
afastamento em qualquer sentido € as normas imperativas absolutas ndo podem ser afastadas
em sentido algum»'”’. Assim, o favor laboratoris nio teria, no ordenamento juridico
portugués, nenhuma palavra a dizer, por exemplo, quanto a possibilidade de o empregador
obrigar o trabalhador a adquirir bens ou servicos a ele proprio ou a pessoa por ele indicada ou
quanto a possibilidade de o trabalhador dar aos instrumentos de trabalho disponibilizados pelo
empregador uso diverso do inerente ao cumprimento da sua prestacdo de trabalho, como

também ndo teria, no ordenamento juridico brasileiro, nenhuma palavra a dizer, por exemplo,

170 O adjetivo «minimo» qualifica aqui a vantagem para o trabalhador. Logo, a norma que estabelece, v.g., uma
jornada mdxima de trabalho ostentard a natureza de norma minima ou norma imperativa minima.

171 «Salvo acordo em contrario, o trabalhador ndo pode dar aos instrumentos de trabalho disponibilizados pelo
empregador uso diverso do inerente ao cumprimento da sua prestagdo de trabalho.»

172 «E proibido ao empregador: [...] Obrigar o trabalhador a adquirir bens ou servigos a ele proprio ou a pessoa
por ele indicada». O texto corresponde ao do artigo 21.%1 f) da LCT, citado por LUIS BRITO CORREA
como exemplo de disposicao contendo norma imperativa que determina condicao fixa (Direito do Trabalho,
I p.79).

173 «O periodo anual de férias tem a duragdo minima de 22 dias tuteis.»

174 «O empregador nao sera responsavel pelas despesas resultantes do retorno ao trabalho presencial, na hipotese
de o empregado optar pela realizagdo do teletrabalho ou trabalho remoto fora da localidade prevista no
contrato, salvo disposi¢do em contrario estipulada entre as partes.»

175 «Sera nula de pleno direito disposicdo de Convengdo ou Acdrdo que, direta ou indiretamente, contrarie
proibicdo ou norma disciplinadora da politica economico-financeira do Govérno ou concernente a politica
salarial vigente, ndo produzindo quaisquer efeitos perante autoridades e reparticdes publicas, inclusive para
fins de revisdo de precos e tarifas de mercadorias e servigos.»

176 «A remuneracdo da hora extra serd, pelo menos, 50% (cinquenta por cento) superior a da hora normal.»

177 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, I, p. 317.
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quanto a possibilidade de convencdo ou acordo coletivo de trabalho (que, frise-se,
correspondem, no ordenamento juridico portugués, a contrato coletivo de trabalho, acordo
coletivo de trabalho e acordo de empresa) contrariar politica salarial governamental ou quanto
a possibilidade de o empregador responder pelas despesas resultantes do retorno do
teletrabalhador ao trabalho presencial, haja vista que todas essas normas seriam ou
absolutamente imperativas (que estabelecem condi¢des fixas) ou facultativas (que admitem

variagdo em qualquer sentido, mais ou menos favoravel ao trabalhador).

Nessa toada, a qualificacdo da norma trabalhista como norma imperativa minima seria
pressuposto de aplicagcdo do favor laboratoris. Nao obstante, a doutrina trabalhista portuguesa
enveredou-se pelo uso do favor laboratoris em sentido oposto: para qualificar a norma
trabalhista como minima. Vejamos como isso aconteceu, ndo sem antes apreciarmos critérios

para aferi¢ao do tratamento mais favoravel ao trabalhador.

3.3.5.3. Cumulo, conglobamento e conexao interna

Ha, basicamente, trés teorias a explicar como se deveria ser aferido o tratamento mais

favoravel para o trabalhador: a do cimulo, a do conglobamento e a da conexao interna.

Segundo a teoria do ciimulo, o tratamento mais favoravel ¢ aferido mediante comparagao entre

a norma de uma fonte e a norma de outra(s) fonte(s), ou seja, entre normas isoladas.

Ja segundo a teoria do conglobamento, o tratamento mais favoravel ¢ aferido mediante

comparagao entre fontes, ou seja, entre conjuntos inteiros de normas.

Ha, por fim, a teoria da conexdo interna, ou conglobagdo limitada, em que a comparacao
destinada a verifica¢do do tratamento mais favoravel ao trabalhador «deve ser feita ndo entre
normas singulares nem entre as fontes na sua globalidade, mas entre grupos de normas
incindiveis, que se encontrem entre si numa particular conexdo interna», 1., entre
subconjuntos de normas. Cuida-se, segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, de uma

«comparacdo de resultados», em que «a tonica do cotejo assenta nos resultados possibilitados
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pelas regras conectadas» e «a correspondente operacdo deve operar entre grupos de normas

em conexao interna, tendo em conta os resultados»'’.

Trata-se, cada qual, de teoria imperfeita, com suas limitagdes, cf. LUIS GONCALVES DA SILVA:

«Importa reter que nenhuma das teorias esta isenta de criticas, como, alids, ¢ comum
ser reconhecidos pelos Autores que acabam por ponderar a relevancia das
desvantagens para decidir pelo <mal menor>. Na verdade, a teoria do cumulo, ao
somar vantagens, cria um novo regime que nao se reconduz a nenhuma das fontes em
presenga, afectando a unidade e o equilibrio da convengdo e da lei; a da conglobagdo
tem, desde logo, uma dificuldade pratica que ¢ a impossibilidade de comparar fontes
que contém matérias diversas (heterogéneas) e, portanto, dificilmente comparaveis,
resultando num subjectivismo assinalavel; finalmente, a teoria da conglobagdo
limitada encontra a sua maior dificuldade na identificagdo das matérias que se
encontram numa relacdo de incindibilidade, ignorando que, diversas vezes, as
cedéncias das partes encontram correspectividade em temas sem conexdo
imediata.»'”

Ao comentar o artigo 13.° da LCT, cuja epigrafe era «prevaléncia na aplicagdo de normasy,
Luis BRITO CORREIA exprimiu o entendimento de que a possibilidade de afastamento da lei
pela convengdo coletiva, prevista no n.° 2 daquele dispositivo, respeitava a cada norma, de
maneira a concluir pela «possibilidade de construgdo dum regime juridico baseado na
acumulacdo de preceitos de varias fontes normativasy», considerando assim «afastado no
direito portugués a chamada teoria da conglobacao, segundo a qual o confronto entre normas
de graus hierarquicos diferentes (por exemplo, lei e convencdo colectiva) para efeitos de
prevaléncia com base no principio do tratamento mais favordvel ao trabalhador se deveria
fazer em globo e ndo disposi¢do por disposi¢do»'®’. Atualmente, porém, ANTONIO MENEZES
CORDEIRO salienta «a inexisténcia de qualquer opcdo legislativa pela teoria do cimulo: as
referéncias a normasy, no artigo 3.°/1 ou a «disposi¢des» e <clausulasy no artigo 476.°, devem
ser entendidas como referindo conjuntos incindiveis de normas, por simples interpretacao
declarativa lata; de outra forma, [...] ndo seria sequer possivel qualquer cotejo dogmaticamente

admissivel»'®!.

Nesse cenario, inclina-se a doutrina portuguesa, de modo geral, pela adocao da teoria da
conexao limitada (inclusive em matéria de sucessdes de convengdes, a despeito do que poderia
indicar, em uma primeira aproximacao, os textos do artigo 15.%/1 da LCT, do artigo 560.°/e do
CT de 2003 e do artigo 503.°/1 do CT de 2009), conforme, por exemplo, BERNARDO DA GAMA
LoBO XAVIER'™ e Luis GONCALVES DA SILVA'®. Nio ¢é outra a orienta¢do brasileira,

amparada, inclusive, no artigo 3.°, II, da Lei n.° 7.064, de 6 de dezembro de 1982, que

178 CORDEIRO, Anténio Menezes — Direito do Trabalho, 1, p. 400 e 402.
179 SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencéo colectiva, II, p. 1418-9.
180 CORREIA, Luis Brito — Direito do Trabalho, I, p. 179-180.

181 CORDEIRO, Anténio Menezes — Direito do Trabalho, I, p. 409.
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estabelece que a empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido
assegurar-lhe-4, independentemente da observancia da legislagdo do local da execugdo dos
servigos, «a aplicacdo da legislacdo brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que ndo for
incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislagao territorial,

no conjunto de normas e em relacdo a cada matéria.

Importa ainda, de acordo com LUIS GONCALVES DA SILVA, «apurar se deveremos atender aos
interesses individuais do trabalhador (perspectiva individual) ou o interesse do conjunto dos
destinatarios da fonte (perspectiva colectiva) e, por outro lado, podera ainda ser importante a
situacdo particular do trabalhador (perspectiva subjectiva) ou abstrair de factores pessoais

(perspectiva objectiva)»'™,

DELIO MARANHAO defende a aferi¢do de favorabilidade por critérios objetivos, com referéncia

a coletividade de trabalhadores, in verbis:

«Como advertem Durand e Jaussaud, a comparacdo entre duas regras juridicas do
trabalho deve ser feita levando-se em consideracdo a situagdo da coletividade
interessada, € ndo a de um trabalhador isolado. Assim, a disposicdo de uma
convengdo colectiva, que trouxesse prejuizo a um grupo de trabalhadores, seria nula,
ainda que, pelas circunstancias do caso, pudesse parecer vantajosa a um determinado
trabalhador.»'®

E o faz com boas razdes. Afinal, «o apuramento tendo presente casa situagdo individual
impediria que a padronizacdo de regime fosse alcancgada e, por outro lado, permitiria que o
interesse colectivo fosse diluido, para além da impossibilidade pratica que seria a aplicagcdo do
regime convencional ter de atender as multiplas particularidades (v.g., circunstancias sociais,

familiares, econdmicas)»'®.

182 «Aceitando uma foérmula feliz da jurisprudéncia francesa, ainda que para outros aspectos, podera talvez
seguir-se o critério de fazer uma comparacdo <entre cada conjunto de vantagens que tenham a ver com a
mesma causay [...].Dai, a admitir como boa a tese dos autores que referimos, supormos [sic] que o confronto
devera operar-se — ndo ponto por ponto — mas tendo em vista aquele complexo de normas que concorrem
para a definicdo do regime de um instituto, do qual incindivelmente tragam os contornos.» (Sucessdo no
tempo de instrumentos de regulamentag@o colectiva e principio do tratamento mais favoravel. In RDES, ano
XXIX, n.° 4, p. 489.)

183 (...) «a teoria que melhor se adequa ao quadro legal para comparar a lei com a convengdo colectiva — nos
termos e com os limites acima referidos, repetimos — ¢ a da conex@o interna». (Da eficacia da convencio
colectiva, I1, p. 1419.)

184 SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencio colectiva, II, p. 1422.

185 MARANHAO, Délio — Aplicagdo e Interpretagio do Direito do Trabalho. In Institui¢ées de direito do
trabalho, p. 171.

186 SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencao colectiva, II, p. 1423.
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Ainda de acordo com DELIO MARANHAO, a avaliagdo de favorabilidade deve ser feita sob
critérios objetivos, e ndo subjetivos'™’. Novamente com razdo. Ocorre que «o interesse
individual afectaria o equilibrio e a unidade da convengdo, ficando a eficacia das clausulas
«refém> de cada uma das situac¢des individuais. Na verdade, as clausulas respeitariam ou nao o
requisito legal da maior favorabilidade conforme o trabalhador em causa, o que significaria
que para uma determinada situagdo juridica as clausulas cumpririam o requisito e para outras
ndo, tornando ainda insusceptivel a aplicacdo uniforme da fonte convencional, uma vez que

esta dependeria da apreciacdo realizada em face de cada trabalhador»'®®,

Em sintese, «o que estd em causa sdo os interesses colectivos (perspectiva colectiva) e, por

outro lado, o conjunto de trabalhadores destinatirios da convencdo colectiva, ndo relevando

factores pessoais (perspectiva objectiva)»'®.

4. O FAVOR LABORATORIS NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGULS

4.1. Sob o regime da LCT e da LRCT

Eis o que dispunha o artigo 13.°/1 da LCT, sob a epigrafe «prevaléncia na aplicagdo de
normasy: «As fontes de direito superiores prevalecem sempre sobre as fontes inferiores, salvo
na parte em que estas, sem oposicdo daquelas, estabelecem tratamento mais favoravel para o

trabalhador.»

Paralelamente, o Decreto-Lei n.° 49212, de 28 de agosto, dispunha o seguinte no artigo 2.°%:
«As convengdes colectivas, as decisdes arbitrais e as portarias de regulamentacao de trabalho
ndo podem contrariar normas legais preceptivas ou proibitivas, nem incluir qualquer
disposicdo que importe para os trabalhadores tratamento menos favoravel do que o previsto na
lei.» Cuida-se de diploma revogado pela LRCT de 1976, que assim dispunha em seu artigo 4.°:

«Os instrumentos de regulamentacao colectiva de trabalho nao podem: [...] ¢) Incluir qualquer

187 «Por outro lado, a questdo de saber se uma norma ¢é, ou ndo, favoravel aos trabalhadores ndo depende da
apreciagdo subjetiva dos interessados. Tera de ser resolvida abjetivamente, segundo os motivos que
inspiraram a regra hierarquicamente superior.» (Aplicacdo e Interpretacdo do Direito do Trabalho. In
Instituicdes de direito do trabalho, p. 171.)

188 SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencao colectiva, II, p. 1424.

189 SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencao colectiva, II, p. 1422.
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disposi¢cdo que importe para os trabalhadores tratamento menos favoravel do que o legalmente

estabelecido». A disposi¢cdo foi mantida, quase ipsis litteris, pela LRCT de 1979, in verbis:

«Artigo 6.° 1 - Os instrumentos de regulamenta¢do colectiva de trabalho nao podem: [...] ¢)

Incluir qualquer disposi¢do que importe para os trabalhadores tratamento menos favoravel do

que o estabelecido por leiy.

O recorte legislativo acima diz respeito a suposto conflito entre fontes de diferente grau

hierarquico (de um lado a lei e, de outro, a convengdo coletiva, hierarquicamente inferior).

Quanto a relagdo entre fontes concorrentes de mesmo grau hierdrquico, a LRCT de 1976

estabelecia isto:

Artigo 5.°

(Efeitos juridicos)

()

2. Sempre que numa empresa se verifique concorréncia de convengdes colectivas
potencialmente aplicaveis a todo o seu pessoal, prevalecera aquela que for
considerada, no seu conjunto, mais favoravel pelo sindicato ou sindicatos
representativos da maioria dos trabalhadores abrangidos.

3. A partir da entrada em vigor da convengao colectiva, o sindicato ou sindicatos, nas
condigdes estabelecidas no numero anterior, deverdo, no prazo de sessenta dias,
declarar por escrito a outra parte qual a conveng@o colectiva que consideram mais
favoravel para os efeitos do n.° 2.

4. Caso os sindicatos ndo escolham a convengdo mais favoravel nos termos e no
prazo indicados nos numeros anteriores, cabe ao Ministro do Trabalho emitir
despacho que determine a prevaléncia pretendida pelo n.° 2.

A LRCT de 1979 também disciplinou a questdo, mas agora estabelecendo distingdo entre

concorréncia de fontes da mesma espécie e concorréncia de fontes de espécies distintas:

Artigo 14.°

(...)

2 - Sempre que numa empresa se verifique concorréncia de instrumentos de
regulamentacdo colectiva aplicdveis a alguns trabalhadores, serdo observados os
seguintes critérios de prevaléncia:

a) Sendo um dos instrumentos concorrentes ou um acordo colectivo ou um acordo de
empresa, sera esse o aplicavel;

b) Em todos os outros casos, prevalecera o instrumento que for considerado, no seu
conjunto, mais favoravel pelo sindicato representativo do maior nimero dos
trabalhadores em relacdo aos quais se verifica a concorréncia desses instrumentos.

3 - No caso previsto na alinea b) do nimero anterior, o sindicato competente devera
comunicar por escrito a entidade patronal interessada e & Inspec¢do do Trabalho, no
prazo de trinta dias a contar da entrada em vigor do ultimo dos instrumentos
concorrentes, qual o que considera mais favoravel.

4 - Caso a faculdade prevista no niumero anterior nio seja exercida pelo sindicato
respectivo no prazo consignado, tal faculdade defere-se aos trabalhadores da empresa
em relacdo aos quais se verifique concorréncia, que, no prazo de trinta dias, deverdo,
por maioria, escolher o instrumento mais favoravel.

5 - A declaragdo e a deliberag@o previstas nos nimeros anteriores sdo irrevogaveis até
ao termo da vigéncia efectiva do instrumento por elas adoptado.

6 - Na auséncia de escolha, quer pelos sindicatos quer pelos trabalhadores, sera
aplicavel o instrumento de publicag@o mais recente.
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Por fim, no confronto entre as fontes e o contrato de trabalho, constava do artigo 14.°/2 da
LCT o seguinte: «As clausulas do contrato de trabalho que importarem para o trabalhador
regime menos favoravel do que o estabelecido em preceitos imperativos sdo de pleno direito
substituidas por estes.» Especificamente quanto ao confronto entre disposi¢cdes de IRCT e
clausulas de contrato de trabalho, eis o que constava do artigo 5.°/1 da LRCT de 1976: «A
regulamentacdo estabelecida por qualquer dos modos referidos no artigo 2.° ndo pode ser
afastada pelos contratos individuais de trabalho, salvo para estabelecer condigdes mais
favoraveis para os trabalhadores.» No mesmo sentido, o artigo 14.°/1 da LRCT de 1979: «A
regulamentagdo estabelecida por qualquer dos modos referidos no artigo 2.° ndo pode ser
afastada pelos contratos individuais de trabalho, salvo para estabelecer condigdes mais

favoraveis para os trabalhadores.»

Eram tais, basicamente, os dispositivos legais que teriam albergado em Portugal, antes do CT
de 2003, o favor laboratoris em matéria de (suposto) conflito de normas de diferente grau
hierarquico, concorréncia de normas de mesmo grau hierarquico e na relagdo entre fontes e

contrato de trabalho.'”® !

190 Embora a sucessdo de convengdes coletivas ndo seja objeto de especial interesse neste trabalho, cumpre
registrar que o _favor laboratoris também tinha uma palavra a dizer nesta matéria, consoante o artigo 15.%1 da
LRCT de 1979, cujo teor era este: «As condi¢des de trabalho fixadas por instrumento de regulamentagao
colectiva s6 podem ser reduzidas por novo instrumento de cujo texto conste, em termos expressos, o seu
caracter globalmente mais favoravel, sem prejuizo do disposto nas alineas a), b) e ¢) do n.° 1 do artigo 6.°».
Sobre os limites e possibilidades desta orientagdo legal, vide BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER (Sucessao
no tempo de instrumentos de regulamentago colectiva e principio do tratamento mais favoravel, in RDES,
ano XXIX, n.° 4, p. 471 e ss.), que, ao comentar possiveis critérios para afericdo da maior favorabilidade a
que se referia o artigo 15 da LRCT, «ndo se colocardo propriamente problemas praticos, sendo certo que esta
declaragdo [ a que se refere o n.° 1 do dispositivo sob exame] pertence a autonomia colectiva e ¢ insindicavel
judicialmente nos seus fundamentos substanciais, ndo podendo o tribunal vir a declarar que a convencdo era
— de facto — menos favoravel, fazendo substituir pelo seu juizo de valor o formulado pelas organizagcdes em
causa» (Idem, p. 486). Nédo ¢é outro o entendimento de LUiS GONGALVES DA SILVA, como transparece neste
seu comentario referente, inclusive, ao artigo 503.°/3 do CT de 2009, correspondente ao artigo 15.°/1 da
LRCT: «estamos perante um requisito cuja regra ¢ a insindicabilidade [...]. Mesmo reconhecendo o principio
da substanciabilidade no exercicio das posigdes juridicas, ndo podemos ignorar que estamos perante direitos
fundamentais, num quadro de sujeitos colectivos que se encontram em situa¢do de igualdade (material),
cabendo, em especial, as associagdes sindicais apurar se as solugdes adoptadas asseguram a protecg¢do dos
trabalhadores, ficando garantido o interesse colectivo; entendimento diferente, constituiria uma invasao da
autonomia colectiva e uma menorizagao da capacidade decisoria do associativismo sindical» (Da eficacia da
convencio colectiva, II, p. 1411-2). Por fim, consignamos que, nos moldes do que fizera o artigo 15.%/1 da
LRCT e do que faria o artigo 503.°/3 do CT de 2009, o artigo 560.%/3 do CT de 2003 também estabeleceu que
os direitos decorrentes de convengdo colectiva s6 podiam ser reduzidos por nova convengdo de cujo texto
conste, em termos expressos, o seu caracter globalmente mais favoravel».

191 Havia também uma referéncia ao critério de favor no artigo 22.°2 (in fine) da LCT de 1976 e no artigo 22.°/3
da LCT de 1979, que rezavam assim: «Quando aos servigos temporariamente desempenhados, nos termos do
numero anterior, corresponder um tratamento mais favoravel, o trabalhador terd direito a esse tratamento.»
Todavia, «este preceito nada tinha que ver com a interpretagdo ou aplicacdo das normas de Direito do
Trabalho, pois referia-se tdo-s6 a situag@o laboral do trabalhador: se, por via do ius variandi, desempenhar
atividade correspondente a uma categoria superior tera direito ao tratamento devido aos trabalhadores dessa
categoria», como aponta PEDRO ROMANO MARTINEZ (Direito do Trabalho, p. 210).
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4.1.1. Favor laboratoris e principio da hierarquia

Interessam-nos mais de perto, no presente estudo, os conflitos — reais ou aparentes — entre
normas de fontes de hierarquia diversa, ambas supostamente com o mesmo antecedente
(«dado A»), mas ndo com o mesmo consequente («serd B», de acordo com uma norma, ou
«sera Cy», de acordo com a outra norma em conflito). Portanto, focaremos o artigo 13.°/1 da
LCT, que aparentemente atribuiu especial relevo ao favor laboratoris na resolucdo desses
conflitos, conferindo-lhe aptiddo para excepcionar, em determinada circunstancia, o principio
da hierarquia. A despeito, porém, dessa aparéncia, uma analise mais minuciosa do dispositivo

poderia levar a conclusdo diversa.

O primeiro ponto a considerar ¢ que, enquanto suposta exce¢dao a maxima segundo a qual /ex
superior derogat lex inferiori, o favor laboratoris ndo ostentaria a condi¢do de principio, que
seria o da prevaléncia da fonte superior sobre a inferior. Além disso, ao contrario do que o
texto do artigo 13.°/1 da LCT dava a entender ao utilizar a palavra «salvoy, o favor laboratoris
ndo constituiria efetiva excecdo ao principio da hierarquia, que, ainda segundo o texto daquele
dispositivo, seria «sempre». Ora, se um preceito se aplica sempre, certamente ¢ porque nao

admite excegdes.

«Reafirmacao do principio da hierarquia», de acordo com BERNARDO DA GAMA LOBO
XAVIER, seria ainda a expressdo «sem oposi¢ao daquelasy», utilizada pelo artigo 13.%/1 da LCT
para condicionar a «prevaléncia» da fonte inferior ndo apenas a sua maior favorabilidade para
o trabalhador, mas também, cumulativamente, a «permissdao» da fonte superior, «prevendo,
portanto, que as normas hierarquicas superiores facam obstaculo ao tratamento mais

favoravely»'>.

Mas quando, exatamente, se poderia considerar que a fonte superior faria «oposi¢do» a

«prevaléncia» da fonte inferior, portadora de norma mais favoravel ao trabalhador?

Por defini¢do, as normas absolutamente imperativas ndo admitem derrogagdo em nenhum

sentido. Portanto, inquestionavelmente, hd «oposi¢ao» da fonte superior a «prevaléncia» da

192 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Sucessdo no tempo de instrumentos de regulamentacdo colectiva e
principio do tratamento mais favoravel. In RDES, ano XXIX, n.° 4, p. 469.
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fonte inferior com norma mais favoravel ao trabalhador quando aquela contemplar uma norma
absolutamente imperativa, de contetido fixo, como se manifesta JOSE ACACIO LOURENCO'®,
Igualmente inquestiondvel se afigura a auséncia de «oposi¢do» da fonte superior a
«prevaléncia» da fonte inferior com norma mais favoravel ao trabalhador quando aquela
contemplar uma norma imperativa minima. «Quando o contetido das normas legais for sé
parcialmente imperativo, isto €, consistir, unicamente, na imposi¢do da observancia de um
limite minimo, entdo so existird oposi¢do daquelas, quando a fonte inferior descer abaixo
desse minimo, nunca a havendo, nos casos em que o minimo seja suplantado.»'* As normas
facultativas, por sua vez, nunca se opdem a «prevaléncia» da norma prevista em fonte inferior,
nem mesmo quanto esta norma ¢ menos favoravel ao trabalhador. Dito isso, temos como certo
que «& s6 em face das normas legais de conteudo totalmente imperativo, isto ¢, das que

estabelecem condigdes fixas que, verdadeiramente, se pode concluir pela sua oposicao a

aplicaco das fontes inferiores, mesmo que estas sejam mais favoraveis para o trabalhador»'”.

Resumindo:

(...) «a <oposi¢do> da lei a aplicacdo de uma regra constante de convengdo colectiva
s6 podia ocorrer quando entre esta regra e a correspondente norma da lei existisse
conflito, tratando-se de norma legal imperativa. Se a convengdo era mais favoravel
ao trabalhador, mas a norma da lei era do tipo imperativo-fixo, ou estabelecia uma
vantagem mdxima para os trabalhadores, a convengdo deparava com a oposi¢do da
lei e ndo podia prevalecer. Mas se, ao invés, se tratasse de norma legal dispositiva ou
definidora de uma vantagem minima para os trabalhadores, o conflito seria, naquele
caso, inexistente, ndo podendo falar-se de oposi¢do da lei. A clausula mais favoravel
da convencao situar-se-ia no espago oferecido pelo legislador a regulacdo por fontes
inferiores.»'*

Fica claro, no texto acima, que s6 ha efetivo conflito entre fontes de diferentes graus de
hierarquia quando a de nivel superior se opde a de nivel inferior'’. Nesta hipotese, contudo,

ndo se aplicaria o favor laboratoris, cuja atuagdo supde que norma de fonte superior, a ser

193 «Nesta linha de pensamento pode afirmar-se, desde ja, que havera oposi¢ao das fontes superiores a aplicagao
das inferiores sempre que as primeiras sejam imperativas.» (Estudos sobre temas de direito do trabalho,
p.101.)

194 LOURENCO, José Acacio — Estudos sobre temas de direito do trabalho, p. 102.

195 LOURENCO, José¢ Acéacio — Estudos sobre temas de direito do trabalho, p. 102. No mesmo sentido,
MARIO PINTO: (...) «quando a norma hierarquicamente inferior contém um regime mais favoravel para o
trabalhador, ela s prevalecera sobre a norma de grau hierarquico superior se esta se nao opuser, isto €, se
esta ndo for uma norma imperativay. (Direito do trabalho, p. 164.)

196 FERNANDES, Antonio Monteiro — Direito do Trabalho, p. 119.

197 Na mesma esteira, MILENA ROUXINOL: (...) «sendo a norma legal imperativa, ¢ ela que prevalece, ainda que
exista clausula convencional mais favoravel, a qual ¢ invalida. Nos outros dois grupos de casos, nem sequer
ha, propriamente, uma conflito: se a solugdo legal for supletiva, entdo aplicar-se-4, existindo, o regime
convencional, seja mais ou menos vantajoso; assumindo a norma legal o carater de norma minima, ¢ ela
mesma que, independentemente da actuagdo do principio do tratamento mais favoravel, permite a aplicacao
da solug@o mais vantajosa plasmada em convencao colectivay. (O principio do tratamento mais favoravel nas
relagdes entre a lei e a convengdo colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p.166.)
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alegadamente preterida pela de fonte inferior, ostente a natureza de imperativa minima, que,
naturalmente, ndo faz oposicdo ao estabelecimento de tratamento mais favoravel ao
trabalhador pela norma de fonte inferior. Em decorréncia, forgoso seria concluir que,
diversamente do que pensa parte da doutrina, o favor laboratoris ndo atuaria em nivel de

conflito de normas de fontes de diferentes graus de hierarquia.

Observe-se que, quando a norma de fonte hierarquicamente superior ¢ imperativa minima, ¢
ela que cede seu lugar a norma de fonte hierarquicamente inferior, mais favoravel ao

trabalhador, e ndo esta que toma, a forga, ou pela forca do favor laboratoris, o lugar daquela.

Podemos esclarecer melhor este ponto voltando a diferenciagdo entre texto e norma, apontada
anteriormente, quando mencionamos que uma mesma norma pode ser textualmente expressa
de formas diferentes. Tome-se, a guisa de exemplo, a norma insculpida no ja& mencionado
artigo 62.°/1 da LCT, cujo texto, frise-se, era este: «A retribuicao aos trabalhadores durante as
férias ndo pode ser inferior a que perceberiam se estivessem efectivamente em servigo e
devera ser paga antes do seu inicio.» Sem alterar a norma, poderiamos alterar o seu texto,
dando-lhe uma redacao semelhante a esta: «Salvo norma ou cldusula contratual mais favoravel
ao trabalhador, a retribui¢cdo aos trabalhadores durante as férias sera igual a que perceberiam
se estivessem efectivamente em servigo e devera ser paga antes do seu inicio.» Reescrevendo
assim o texto da norma minima, sem altera-la, conseguimos salientar que a inexisténcia de
norma inferior ou cldusula contratual mais favoravel ao trabalhador integra o antecedente
(pressuposto de aplicagdo) da norma minima, de grau hierarquico superior. Em outras
palavras, estamos a salientar que, «no caso das normas imperativas minimas ¢ a propria norma

legal que ndo quer aplicar-se quando existir uma fonte inferior mais favoravel»'*.

Sendo assim, o favor laboratoris nao constitui verdadeira exce¢do ao principio da hierarquia,

como concluem, entre outros, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER'”, JORGE LEITE*”, JOSE

198 MOURA, José Barros — A convencao colectiva entre as fontes de direito do trabalho, p. 154-5.

199 «Nada fica pois de uma pretensa inversdo nas fontes do direito do trabalho dos respectivos niveis
hierarquicos.» (Sucessdao no tempo de instrumentos de regulamentagio colectiva e principio do tratamento
mais favoravel. In RDES, ano XXIX, n.° 4, p. 470.)

200 «Destes dois principios [da norma mais favoravel e da norma minima] resulta, afinal, que entre duas ou mais
normas, do mesmo grau ou de diferente nivel hierarquico, de origem estadual ou profissional, com a
pretensdo de cada uma delas regular um dado caso, ndo h4d uma verdadeira antinomia normativa, um
verdadeiro conflito de normas, mas sim um particular modo de articulacdo que tem a ver com a sua particular
estrutura e funcdo.» (Cddigo do Trabalho — algumas questdes de (in)constitucionalidade. In Questdes
Laborais, n.° 22, p. 272.)
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ACACIO LOURENCO®', JOSE BARROS MOURA’”, MARIO PINTO?*, MILENA ROUXINOL** ¢
DELIO MARANHAO, que ndo se dedicou especificamente ao estudo do ordenamento juridico
portugués, mas pode considerar existente uma hierarquia entre as diversas fontes do direito do
trabalho «tal como ocorre entre as fontes do direito em geral» pela propria caracteristica da

norma imperativa minima*”, exatamente como PEDRO VIDAL NETO™.

Se admitida tal conclusdo, em que o proprio principio da hierarquia explicaria o
funcionamento da norma minima, o principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador (ja
rejeitado em sede de interpretacdo de disposigdes normativas ou cldusulas contratuais) — ou,
pelo menos, o artigo 13.°/1 da LCT — teria virtualmente perdido sua utilidade, conforme
sintetizado por ANTONIO DE ARAUJO, que, ao «destringar a questdo do conflito hierdrquico de
normas (principio do tratamento mais favoravel) da questao do conflito de interpretagdes sobre
o sentido de uma norma cuja aplicabilidade ao caso ja foi encontrada (principio <pro

operario»)» (mas sem perder de vistas que ambas sdo «integrantes da mesma categoria unitaria

201 (...) «se as normas inferiores sé se aplicam quando as superiores o consentem, isto €, ndo se opdem, entao nao
ha que falar de qualquer restri¢do ao principio da hierarquia das fontes». (Estudos sobre temas de direito do
trabalho, p.103.)

202 «Sera que se pretendeu [com o artigo 13.°/1 da LCT] consagrar uma excepgdo ao principio da hierarquia das
fontes de direito? Apesar dos termos ndo de todo claros da disposi¢ao (a utilizacdo da palavra salvo que, de
resto, ndo se coadunaria com a palavra sempre se, com base na primeira, se pretendesse ver formulada uma
excepedo ao principio) ndo duvidamos em responder pela negativa. As fontes inferiores s6 podem prevalecer
sobre as superiores se ndo houver oposicdo da parte destas. Ou seja, quando, rigorosamente, ndo existir um
conflito entre normas de hierarquia diferente — pelo facto de a norma superior admitir, expressa ou
implicitamente, a relevancia das normas inferiores (mais favoraveis). [...] Sendo assim, poderemos concluir,
ndo ha no direito do trabalho excepgdes ao principio da hierarquia entre fontes. As fontes inferiores de
contetdo diferente s6 prevalecem sobre as superiores, na aplicagdo as mesmas relagdes materiais, quando
estas Ultimas fontes o permitirem, por ndo existir um verdadeiro conflito entre as respectivas estatuigdes.» (A
convencio colectiva entre as fontes de direito do trabalho, p. 148 ¢ 154.)

203 «Se as normas de grau hierarquico inferior s6 podem prevalecer sobre as normas de grau hierarquico superior
quando estas se ndo opdem, entdo a ressalva corresponde as normas nao imperativas. Uma tal ressalva nao
contém qualquer excepgdo ou especialidade, visto que exprime pura e simplesmente o principio geral da
hierarquia das normas, que fica intocado quando a norma superior permite, ela propria, ser substituida por
uma disposi¢do hierarquicamente inferior. [...] Assim, ndo se v€ aqui nenhuma expressdo de qualquer
principio que altere as regras gerais de hierarquia das normas. Nao se verifica, portanto, nenhuma excepgao».
(Direito do trabalho, p. 164-5.)

204 (...) «o principio do tratamento mais favoravel ndo inutiliza o da hierarquia, antes se conjuga com ele, na
determinacdo da norma aplicdvel [...] Sendo o principio do tratamento mais favoravel sem prejuizo do da
prevaléncia de lei, parece impor-se a conclusdo de que nada resta para aquele primeiro na determinagdo da
norma aplicavel, porquanto este ultimo basta para dirimir os conflitos entre normas.» (O principio do
tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convencdo colectiva de trabalho. In Questoes
Laborais, n. 28, p.163, 165-6.)

205 MARANHAO, Délio — Aplicagdo e Interpretagio do Direito do Trabalho. In Institui¢des de direito do
trabalho, p. 171. Sem grifo no original.

206 (...) «a aplicagdo da norma mais benéfica ndo acarreta verdadeira inversdo da hierarquia das fontes ¢ bem
assim que na hipotese ndo ocorre verdadeiro conflito. E proprio do direito do trabalho que as normas mais
gerais e abstratas estabelegam direitos que constituem um minimo de garantias, sem proibir que as normas de
categoria inferior, sobretudo as de origem convencional, os dilatem. Nesse caso, o que se aplica ¢ a norma
mais concreta, elaborada dentro dos limites tracados pelas normas mais gerais e abstratas.» (Fontes de Direito
do Trabalho. In MAGANO, Octavio Bueno [coord.] — Curso de Direito do Trabalho, p. 118.)
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<concretizacdo do Direitoy»), cogitou que «o art. 13°/1 da LC ndo se refere a este ultimo e nao
tem qualquer utilidade para a aplicagdo do primeiro»*”’. MARIO PINTO chegou a cogitar que,
ao invés de consagrar o principio da maior favorabilidade, o artigo 13.°/1 da LCT viera
precisamente «negar que o principio do favor laboratoris prejudique o principio geral da
hierarquia das normasy, concluindo ter sido esta a sua razao de ser: «manter o principio da
hierarquia das normas contra um possivel entendimento de que em direito do trabalho esse
principio poderia ser prejudicado pelo principio do favor laboratoris»*®. Questionava-se,
porém, a necessidade de uma disposi¢do legislativa com esse sentido, sobretudo numa altura
que LOBO XAVIER denomina «época aurea do direito do trabalho», em que «ndao havia
habitualmente conflitos hierdrquicos em sentido proprio», pois ainda muito raras as normas
imperativas absolutas, que quase ndo existiam quando publicada a LCT, embora tornando-se
depois «cada vez mais frequentes» e numerosas, a ponto de supostamente fazer com que a
concepcao de direito do trabalho favorecente desse lugar a concepgao de «direito de caracter
estatutdrio, decidido a fixar, em regime de ordem publica, uma disciplina normalizada para as

relagdes de trabalho»®®,

Logo, urgia dar ao principio do tratamento mais favoravel uma fungao precisa, pois o contrario

equivaleria a «retirar operacionalidade e eficacia a sua intervengdo no Direito do Trabalho»*'’.

Digna de nota ¢ a resposta que ANTONIO MONTEIRO FERNANDES deu a questdo, conferindo ao

favor laboratoris o caracter de prius interpretativo.

4.1.2. Favor laboratoris como prius interpretativo

Acerca do principio do tratamento mais favoravel no regime das relacdes de trabalho,
ANTONIO MONTEIRO FERNANDES reconhecia e defendia «a falibilidade de concepgdes
correntes que atribuem aquela directiva um papel importante na interpretacdo e aplica¢do das
normas juridico-laborais», apregoando que «tanto no dominio da hierarquia de fontes, como

no da interpretacao, como no da aplicagao no tempo, o alcance efectivo do principio parece

207 Apud DRAY, Guilherme — O principio da protecio do trabalhador, p. 437.

208 PINTO, Mario — Direito do trabalho, p. 164-5.

209 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo — Sucessdo no tempo de instrumentos de regulamentacdo colectiva e
principio do tratamento mais favoravel. In RDES, ano XXIX, n.° 4, p. 468-9.

210 BRITO, Pedro Madeira de — A fungdo do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no
Direito do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 135.
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afinal bastante mais reduzido». Ainda assim, embora rejeitando tratar o favor laboratoris
como panaceia universal, o autor acreditava existir um campo de atuacdo que lhe podia ser

atribuido «confiadamente»’!'.

O ponto de partida do pensamento de MONTEIRO FERNANDES ¢ o reconhecimento da
existéncia, na regulamentagdo juridica do trabalho, de «certos preceitos que nem se declaram
expressamente supletivos, nem impdem cldusulas fixas, nem definem abertamente limites
unilaterais as fontes inferiores». Diz o autor ser justamente aqui, a seu ver, que «desempenha o
principio do tratamento mais favoravel o seu papel fulcral», a saber: «munir o intérprete da
presuncdo (susceptivel, ¢ claro, de contradita) de que a norma a interpretar admite a
especificagcdo em mais (no sentido de maior vantagem para o trabalhador); ou seja, por outras
palavras, a presun¢ao de que se trata de norma definidora de condi¢oes minimas, sob aquele

ponto de vista»*'%.

Tome-se como exemplo, o artigo 51.°/1 da LCT, cujo texto era este: «O trabalhador tem direito
a um dia de descanso por semana, que s6 excepcionalmente e por motivos ponderosos pode
deixar de ser o domingo.» Nada no texto do dispositivo indicava tratar-se de uma
periodicidade minima de descanso. Por outro lado, também nao havia nada no texto indicando
tratar-se de periodicidade imodificavel de descanso ou periodicidade de descanso que poderia
ser alterada para mais ou para menos conforme a vontade das partes do contrato de trabalho.
Sob o prisma da teoria defendida por MONTEIRO FERNANDES, o favor laboratoris atuaria aqui
para fazer presumir que o dispositivo contempla norma imperativa minima. Salvo se infirmada
a presun¢do, admitir-se-ia convengdo coletiva ou contrato individual de trabalho dispondo, por
exemplo, que o trabalhador tem direito a dois dias de descanso por semana, um dos quais sO
excepcionalmente e por motivos ponderosos poderia deixar de ser o domingo, mas nao se
admitiria convengao coletiva ou contrato individual dispondo, por exemplo, que o trabalhador

tem direito a um dia de descanso por quinzena.

Entdo, MONTEIRO FERNANDES atribui ao favor laboratoris o seguinte contetido: «as normas
juridico-laborais, mesmo as que ndo denunciam expressamente o cardcter de preceitos
limitativos, devem ser em principio consideradas como tais». Trata-se, no fundo, de um
pardmetro de interpreta¢do, destinado a apreender a natureza da norma. Nao obstante,

MONTEIRO FERNANDES distingue-o do subprincipio in dubio pro operario, concluindo que:

211 FERNANDES, Anténio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua fung¢ao. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 24.

212 FERNANDES, Anténio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua fung¢ao. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 16, 25-6.
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«O favor laboratoris desempenha pois a funcdo de um prius relativamente ao esforco
interpretativo, ndo se integra a nele. E este o sentido em que, segundo supomos, pode apelar-se
para a atitude geral de favorecimento do legislador — e ndo o de todas as normas do direito

laboral serem realmente emanagdes de uma tal atitude.»?"

Agora, entdo, o principio da protecdo do trabalhador teria duas pretensas projegoes
interpretativas, uma (in dubio pro operario) inadmissivel e a outra (favor laboratoris)

admissivel.

Para ilustrar a diferenca entre as duas hipoteses, tomemos como exemplo, o artigo 71 da CLT,
que trata da interrup¢do do periodo de trabalho didrio para uma intervalo de descanso (cuja
durag@o minima ¢ de uma hora para trabalhadores sujeitos a jornadas de seis horas ou mais e
de quinze minutos para trabalhadores com jornada entre quatro e seis horas). Em sua redagao
original, o §4.° do artigo 71 da CLT estabelecia o seguinte: «Quando o intervalo para repouso
e alimentacdo, previsto neste artigo, ndo for concedido pelo empregador, este ficard obrigado a
remunerar o periodo correspondente com um acréscimo de no minimo 50% (cinqilienta por

cento) sobre o valor da remuneragao da hora normal de trabalho.»

O dispositivo deu azo a varias questdes de interpretacdo. Discutia-se, por exemplo, se a
expressdo «ndo for concedido» significava apenas a supressao total do intervalo ou abrangia
também hipdteses em que, embora usufruido, o intervalo tivesse durag@o inferior a0 minimo
legal. Discutia-se também se o dispositivo utilizava a palavra «remunerar» em sentido nao
técnico (hipotese em que se poderia atribuir natureza indenizatdria ou compensatoria ao
pagamento devido) ou em sentido técnico (hipotese em que o pagamento devido se
qualificaria como retribuicdo). Discutia-se ainda se, em caso de concessdao de intervalo com
duragdo inferior ao minimo legal, a expressao «periodo correspondente» teria o significado de
periodo correspondente ao intervalo minimo ou o de periodo correspondente a diferenca entre
o intervalo minimo e o intervalo efetivamente concedido. Com menos frequéncia, discutia-se
se o percentual de acréscimo estabelecido para pagamento poderia sofrer alteragdo por forga

de convencao coletiva ou contrato individual de trabalho.

Na teoria de MONTEIRO FERNANDES, o favor laboratoris poderia contribuir para a solu¢ao da
ultima questdo mencionada, fazendo presumir que o §4.° do artigo 71 da CLT (cujo texto ndo

explicitava se o percentual de acréscimo dele constante era fixo, minimo ou modificavel em

213 FERNANDES, Anténio Monteiro — O principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador: sua fung¢ao. In
Estudos de Direito do Trabalho, p. 26.
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qualquer sentido por fonte hierarquicamente inferior ou cldusula de contrato de trabalho)
continha uma norma imperativa minima, que, consequentemente, admitia alteracdo, mas s6 em
sentido mais favoravel ao trabalhador. Quando as demais questdes, o principio do tratamento
mais favoravel, se pudesse atuar para resolvé-las, seria como subprincipio in dubio pro
operario, cuja aplicagdo, porém, ndo ¢ admitida por MONTEIRO FERNANDES nem, de resto,

pela doutrina majoritaria®'*.

Tem razdo ANTONIO MENEZES CORDEIRO ao afirmar que «faria, merecidamente, carreirana
féormula de MONTEIRO FERNANDES, em que o artigo 13.°/1 da LCT «teria uma utilidade
interpretativa», pois «levaria o intérprete a presumir (mas numa presungdo <susceptivel de
contradita>) que a norma superior apenas indica vantagens minimas para o trabalhador»*". De

216

facto, varios autores seguiram a mesma trilha, tais como ANTONIO JORGE DA MOTTA VEIGA®'®,

JoOAO LEAL AMADO?’, JOoSE BARROS MOURA?®, JOSE ACACIO LOURENCO?"” e MILENA

214 Resolvendo algumas destas questdes, a Lei n.° 13.467/2017 deu ao §4.° do artigo 71 da CLT a seguinte
redagdo: «A ndo concessdo ou a concessao parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e
alimentagdo, a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento, de natureza indenizatoria, apenas do
periodo suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor da remunera¢do da hora
normal de trabalho.»

215 CORDEIRO, Anténio Menezes — Direito do Trabalho I, p. 405.

216 «A fungdo interpretativa, que deve atribuir-se ao principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador,
consiste, pois, em auxiliar o intérprete a averiguar, em cada caso concreto, se determinada norma preceptiva
tem ou ndo caracter minimo, isto é, se pode ser modificada por instrumento de regulamentagdo colectiva ou
contrato individual de trabalho, em sentido mais vantajoso para o trabalhador.» (Licdes de Direito do
Trabalho, p. 130.)

217 «O favor laboratoris perfila-se, pois, como uma técnica de resolugdo de conflitos entre lei e convengdo
colectiva, pressupondo que, em principio, as normas juslaborais possuem um caracter relativamente
imperativo, isto €, participam de uma imperatividade minima ou de wuma <inderrogabilidade
unidireccionaly(*)», conforme expressio que o autor atribui a MARCO NOVELLA (Tratamento mais
favoravel e art. 4°/1, do Cddigo do Trabalho: o fim de um principio? In Temas Laborais, p. 12.) O autor
qualifica o favor laboratoris como técnica de resolucao de conflitos com a aparente intencdo de distingui-lo a
outra projecio do principio do tratamento mais favoravel (in dubio pro operario). E digno de nota, porém,
que a qualificag@o da norma também ¢ uma questdo de interpretacéo, ainda que num sentido bem especifico.
Uma vez qualificada a norma como imperativa minima, ndo existira verdadeiro conflito entre ela ¢ a norma
de fonte inferior que concedesse tratamento mais favoravel ao trabalhador.

218«0O n.° 1 do art. 13.° da LCT [...] vem afirmar: a fun¢@o normal das normas legais imperativas em matéria de
trabalho ¢ fixar minimos ou <soalhos» nas quais possa assentar o reforco da proteccdo dos trabalhadores, por
via de fontes inferiores ou estipulagdes individuais. [...] O art. 13.%, n.° 1 da LCT estabelece uma regra que,
alias, a LCC (art. 6.°, n.° 1, ¢)) vem confirmar. A regra ¢ a aplicacdo da norma superior, ou inferior, que
estabelece um tratamento mais favoravel ao trabalhador. A excepg¢do ¢ a imodificabilidade da norma superior
num sentido mais favoravel. 4 regra torna desnecessario que cada norma legal afirma expressamente o seu
caracter minimo. [...] Com efeito, se partirmos da regra segundo a qual deve aplicar-se, entre as normas em
presenca, a que for mais favoravel, pode dizer-se que existe, por forga da lei, a presun¢do de que a norma
superior admite sempre a modificacdo do respectivo comando no aludido sentido (para mais).» (A convencao
colectiva entre as fontes de direito do trabalho, p. 156 ¢ 158.)

219 (...) «o alcance pratico do preceito que temos vindo a analisar (n.° 1 do art.° 13.° da L. C. T.) serd o de, em
casos de duvida insanavel, fazer presumir o intérprete que a norma em questao visa tdo somente a defini¢ao
de «plafonds> minimos, deixando o caminho aberto a estipulagdes colectivas ou individuais mais favoraveis
para o trabalhador.» (Estudos sobre temas de direito do trabalho, p.104.)
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RouxiNoL*,

Se antes, entdo, era a aplicagdo do favor laboratoris que supunha a qualificagdo de uma norma
como imperativa minima, agora ¢ a qualificacdo de uma norma como minima que, no escolio

do MONTEIRO FERNANDES, passaria, eventualmente, a supor a aplicacao do favor laboratoris.

Em sintese, teriam o artigo 13.°/1 da LCT e 6.°/1/c) da LRCT tornado «a imperatividade

unidireccional a regra (j4 ndo agora num mero sentido quantitativo)»*'

. Quer dizer, a
presuncao de imperatividade minima da norma trabalhista decorreria ndo apenas do fato de ser
este o tipo mais frequente de norma trabalhista no ordenamento juridico (e, portanto,
presumivel segundo a célebre maxima de NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA:
«apresentando-se, pois, duas afirmagdes opostas, uma ordinaria, a outra extraordindria, a

primeira presume-se verdadeira, a segunda deve ser provada»**?), mas também por forma de

normas positivas especificas orientando assim o intérprete.

Na nossa avaliagdo, o artigo 13.°/1 da LCT constituia base fragil para tal presungdo de
imperatividade minima. No fim das contas, dizia apenas que as fontes superiores prevaleciam
sobre as inferiores, salvo em uma hipotese especifica de auséncia de conflito, o que ndo
constitui verdadeira excecdo e, portanto, em nada afeta o principio da hierarquia, em
conformidade com o exposto anteriormente. De resto, o artigo 13.°/1 da LCT apenas
reconhecia a existéncia de normas absolutamente imperativas e normas imperativas minimas,
o que nada diz, por si sO, sobre a prevaléncia destas tltimas. Em nosso sentir, o grande mérito
do artigo 13.°/1 da LCT foi ter deixado de acolher o in dubio pro operario, como constava do
projeto, e ter permitido a doutrina trabalhista portuguesa demonstrar que a aplicagao do favor

laboratoris ndo encerra um problema de hierarquia.

Por outro lado, ao estabelecer que IRCT nao podia incluir qualquer disposi¢ao que importasse
para os trabalhadores tratamento menos favoravel do que o estabelecido por lei, o artigo
6.°/1/c) da LRCT efetivamente parecia supor que as normas legais trabalhistas eram

imperativas minimas, ou a0 menos imperativas. Todavia, ao contrario deste dispositivo legal, a

220 «Estaremos em condi¢des de desvelar o sentido autbnomo do principio do tratamento mais favoravel como
critério de determinag@o da norma aplicavel se respondermos a questdo de saber como deveriam interpretar-
se as normas que nada dispusessem quanto a sua natureza, na vigéncia da legislagdo anterior ao Codigo.
Abreviando razdes, dir-se-a, desde ja que o art. 13.°/1 da LCT, conjugado com o art. 6.°/1/c) do Decreto-Lei
n.° 519-C1/79, consagrava um prius interpretativo das normas laborais, estabelecendo uma presungdo no
sentido da imperatividade unidireccional das mesmas.» (O principio do tratamento mais favoravel nas
relagdes entre a lei e a convengado colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p. 169-170.)

221 ROUXINOL, Milena — O principio do tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convengao
colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p.172.

222 MALATESTA, Nicola Framarino dei — A Légica das Provas em Matéria Criminal, p. 132.
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teoria de MONTEIRO FERNANDES reconhecia € admitia a existéncia de normas convénio-
dispositivas ou facultativas, de modo que apenas presumia que os enunciados normativos
trabalhistas continham normas imperativas minimas, cuja incidéncia, do ponto de vista

quantitativo, era a regra.

No fundo, entdo, a func¢do do favor laboratoris ainda seria fruto de um pensamento indutivo,
que, no entanto, agora estaria, de certa forma, aprimorado, na medida em que estaria
promovendo o que a metodologia cientifica denomina «recuo a probabilidade», cujos adeptos
sustentam que, «embora generalizagdes as quais se chega por indugdes legitimas ndo possam
ser garantidas como perfeitamente verdadeiras, elas s3o provavelmente verdadeirasy,
conforme sintetizado por ALAN CHALMERS, que acrescenta: «Se ¢ adotada esta versdo
modificada da indugdo, entdo o principio de indugdo serd substituido por uma versao
probabilistica que dird algo como: <Se um grande numero de As foi observado sob uma ampla
variedade de condi¢des, e se todos esses As observados, sem excecdo, possuiam a propriedade

B, entdo todos os As provavelmente possuem a propriedade B.»**

Ha agora uma
«generalizagdo provavel, a partir dos resultados obtidos por meio das observagdes e das
experiéncias»”®!. Todavia, embora aparentemente melhorada, esta versdo do principio da

inducdo nao altera o seu «calcanhar de Aquiles», que ¢ a auséncia de respaldo l6gico.

Ora, «longe de ser 6bvio, de um ponto de vista 16gico, haver justificativa no inferir enunciados
universais de enunciados singulares, independentemente de quao numerosos sejam estes [...],
qualquer conclusao colhida desse modo sempre pode revelar-se falsa: independentemente de
quantos casos de cisnes brancos possamos observar, isso ndo justifica a conclusdo de que
todos os cisnes sdo brancos» ou provavelmente brancos, consoante KARL POPPER, que explica:
«as dificuldades mencionadas em nada diminuem se falarmos em probabilidade. Pois, se se
deve atribuir grau de probabilidade a enunciados que se fundamentam em inferéncia indutiva,
esta terd de ser justificada pela invocagdo de um novo principio de inducdo, convenientemente

alterado. E surgira a necessidade de justificar esse novo principio, € assim por diante.»**

Por isso, CHALMERS também rejeita a segunda versao do principio de indugdo, concluindo

que:

«Esta reformulagdo ndo supera o problema da indugdo. O principio reformulado
ainda ¢ uma afirmag@o universal. Ele implica, baseado em um numero limitado de

223 CHALMERS, Alan F. — O que é ciéncia afinal? p. 41.

224 DINIZ, Celia Regina; SILVA, Iolanda Barbosa da — Metodologia cientifica - tipos de métodos e sua
aplicacao, p. 3.

225 POPPER, Karl — A Légica da Pesquisa Cientifica, p. 28 e 30.
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eventos, que todas as aplicagdes do principio levardo a conclusdes provavelmente
verdadeiras. As tentativas de justificar a versdo probabilistica do principio de inducéo
por apelo & experiéncia devem sofrer da mesma deficiéncia das tentativas de

justificar o principio em sua forma original. A justificacdo vai empregar um

argumento do mesmo tipo que ¢é visto como precisando de justificagaon**®.

De outro norte, conquanto inadmissivel, do ponto de vista 16gico-formal, o emprego de um
argumento indutivo para justificar o raciocinio indutivo, supomos que a presun¢do imaginada
por MONTEIRO FERNANDES tenha conduzido a bons resultados praticos, na medida em que
previsiveis, o que pode, eventualmente, explicar, ao menos em parte, sua ampla aceitacao pela
doutrina. No entanto, a suposta base legal da presuncdo de imperatividade minima da norma

trabalhista terd desaparecido em 2003.

4.2. Sob o0 Cédigo do Trabalho de 2003

A LCT e a LRCT foram revogadas pelo artigo 21.° da Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto, que
aprovou o Codigo do Trabalho, vigente a partir do dia 1 de dezembro de 2003.

Alegadamente tratando do favor laboratoris, constava do CT de 2003 o seguinte dispositivo:

Artigo 4.°

Principio do tratamento mais favoravel

1 - As normas deste Codigo podem, sem prejuizo do disposto no numero seguinte,
ser afastadas por instrumento de regulamentacgdo colectiva de trabalho, salvo quando
delas resultar o contrario.

2 - As normas deste Codigo ndo podem ser afastadas por regulamento de condi¢des
minimas.

3 - As normas deste Codigo s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando
este estabeleca condi¢des mais favoraveis para o trabalhador e se delas néo resultar o
contrario.

Salta aos olhos a mudanga promovida por este dispositivo do Codigo, em relacdo ao
dispositivo correspondente da Lei do Contrato de Trabalho (artigo 13.%1): a permissao
concedida para IRCT afastar as normas do cddigo independentemente de juizo de maior
favorabilidade para o trabalhador*’. Disso resulta que, com o advento do CT de 2003, a
generalidade das normas legais trabalhistas cederiam, em tese, lugar a normas de fontes de
grau hierdrquico inferior — nomeadamente IRCT — mesmo quando estas ultimas normas

contemplassem regime menos favoravel ao trabalhador.

226 CHALMERS, Alan F. — O que é ciéncia afinal? p. 41.

227 (...) «quando o legislador, na norma legal, impedir a interven¢do dos instrumentos de regulamentacdo
coletiva, estes ndo podem intervir; quando admitir a sua intervencao estes tanto podem (e aqui reside a
novidade do CT2003) conter um regime mais favoravel, como um regime menos favordvel aos
trabalhadores.» (DRAY, Guilherme — O principio da protecio do trabalhador, p. 495.)
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Nao ¢ outra a interpretagdo dada ao artigo 4.°/1 do CT de 2003 por JORGE LEITE:

«Se bem interpretarmos o citado artigo, ele quer dizer, precisamente, que uma
convengdo colectiva pode considerar ndo aplicavel as relagdes por si reguladas uma
ou varias normas do Cddigo, estabelecendo ou ndo para as matérias contempladas
uma diferente disciplina em sentido mais (in melius) ou menos (in pejus) favoravel
aos trabalhadores. Pelo menos aparentemente, para a convengdo ser valida sera
necessario, mas também sera suficiente, que da norma afastada no resulte o
contrario, ou seja, que ndo resulte que ndo pode ser afastada e que a matéria em causa
seja matéria de convengdo colectiva.»’*®

Sob este prisma, teria o CT de 2003 consagrado como tipica do ordenamento juridico
trabalhista portugués a norma convénio-dispositiva, € ndo mais a norma imperativa minima. E
como expoe MILENA ROUXINOL, ao comentar o artigo 4.°/1 do CT de 2003:
«Permite, portanto, aquela norma que, por convencgdo colevtiva de trabalho, se
exclua de determinado campo de relagdes a disciplina legal ou ainda que se altere a
lei quer in melius quer in pejus, a menos que ela a isso se oponha, isto é, a menos que
seja imperativa ou relativamente imperativa. Deste modo, o preceito tera posto em

causa a aludida regra da norma minima. O principio orientador [...] sera, agora, o da
supletividade das disposi¢des.»**’

Nao ¢ outra a avaliagdo de MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, ao comentar que, «no que
toca a relacdo entre fontes de diferente valor hierarquico, o art. 4° n° 1 do CT de 2003
diminuiu o rigor do principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador na relagdo entre a
lei e os instrumentos re regulamentacdo colectiva de trabalho, estabelecendo a supletividade
das normas legais como regra, o que permitia aos instrumentos de regulamentacdo colectiva (a
excepcdo da portaria de condigdes de trabalho — art. 4° n® 2) estabelecer regimes menos

favoraveis do que a lei, embora dentro de certos limites»*°.

Curiosamente, embora enfraquecendo o favor laboratoris, o artigo 4.° do Codigo tinha como
epigrafe a expressdo «principio do tratamento mais favoravel», que, por isso mesmo, foi
considerada «um pouco farisaica»™' ou mesmo «o caso mais gritante de <publicidade
enganosa»» do Codigo, «visto que o rétulo do preceito ndo encontra a devida correspondéncia
no respectivo conteudo», como denunciado, veementemente, por JOAO LEAL AMADO, para
quem o artigo 4.°/1 do Codigo teria, ndo meramente enfraquecido, mas efetivamente tornado
sem efeito o favor laboratoris, pelo menos no tocante a relagdo entre fontes (grosso modo, lei

x IRCT), in verbis:

228 LEITE, Jorge — Codigo do Trabalho — algumas questdes de (in)constitucionalidade. In Questdes Laborais,
n.°22,p.270-1.

229 ROUXINOL, Milena Silva — O principio do tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convengao
colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p. 177.

230 RAMALHO, Maria do Roséario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, I, p. 323-4.

231 BRITO, Pedro Madeira de — A fungdo do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no
Direito do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 150.
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«Apesar do disposto na sua epigrafe, o n.° 1 deste artigo traduz-se, bem vistas as
coisas, num verdadeiro atestado de obito do favor laboratoris relativamente a
contratagdo colectiva, dele se extraindo que, em principio, o Direito do Trabalho
legislado possui um caracter facultativo ou supletivo face a contratacdo colectiva —
ou seja, conclui-se que as normas legais serdo, em regra, normas <convénio-
dispositivasy, isto €, normas livremente afastaveis por convengao colectiva. Destarte,
doravante o quadro legal podera ser alterado in pejus pela convengao colectiva, o que
implica uma mutagdo (dir-se-ia: uma revolug@o) na filosofia basica inspiradora do
Direito do Trabalho: de um direito com uma vocacdo tutelar relativamente as
condigdes de trabalho, imbuido do principio da norma social minima, transitamos
para uma espécie de direito neutro, em que o Estado recua e abandona a definigdo
das condicdes de trabalho a autonomia colectiva.»**

Obviamente, ao se manifestarem ao longo do texto do Cédigo, muitas — quica ainda a maioria
— das normas trabalhistas revelaram-se imperativas minimas*”. Entretanto, embora
considerando que, no CT de 2003, «parte significativa das normas laborais ainda assume
caracter unidireccionalmente inderrogavel, o certo ¢ que se modificou o principio», em
prejuizo a fungdo dada ao favor laboratoris pela teoria de MONTEIRO FERNANDES, como

expOe MILENA ROUXINOL:

«A regra de principio nos termos da qual sempre que uma norma laboral nada
dispusesse quanto a sua natureza deveria ter-se por semi-imperativa converteu-se,
assim, numa presungdo de supletividade. Introduzindo uma fractura na base
valorativa que se traduzia no principio da norma minima, o art. 4.1 do Codigo do
Trabalho impés um novo paradigma de interpretacdo da natureza das normas
laborais.»**

No mesmo diapasdo, JOAO LEAL AMADO:

«Note-se, porém, que o art. 4.°/1 ndo exclui a existéncia de normas imperativas —
relativa ou absolutamente imperativas — face a convengao colectiva («salvo quando
delas resultar o contrarioy), assim como o art. 4.3 ndo exclui a existéncia de normas
absolutamente imperativas, ou de normas supletivas, face ao contrato individual (<se
delas ndo resultar o contrarioy). Tudo dependera, pois, em ultima andlise, da
interpretacdo da concreta norma em causa, sendo certo que a directriz hermenéutica,
o critério que habilita o intérprete a pronunciar-se em caso de duvida, ¢ agora
bipartido ou dual: a norma codicista serd, em principio, supletiva ou relativamente
imperativa, consoante o cotejo se dé com a contratag¢do colectiva ou com o contrato
individual de trabalho »*

232 AMADO, Jodo Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Codigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, 2005, p. 12 e 15.

233 Ainda que alguns preceitos tenham «se tornado supletivos [ou melhor, convénio-dispositivos] apenas por
forca da presungdo agora estabelecida no art. 4.°1», como seria «o caso, por exemplo, do montante do
subsidio de Natal e também do tempo de descanso compensatorio devido pela prestagdo de trabalho
suplementar», de acordo com MILENA ROUXINOL, que explica: «sendo semelhantes, o art. 9.° do revogado
Decreto-Lei n.° 421/83, de 2 de Dezembro, e o art. 202.° do Cédigo assumem diferente natureza, em virtude
de a regra ser, antes do dia 1 de Dezembro de 2003 (data da entrada em vigor do Codigo do Trabalho), a da
imperatividade minima, sendo agora o da supletividade». (O principio do tratamento mais favoravel nas
relagdes entre a lei e a convengdo colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p.177.)

234 ROUXINOL, Milena Silva — O principio do tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convengao
colectiva de trabalho. In Questoes Laborais, n. 28, p. 177-8.

235 AMADO, Joao Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Cddigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, 2005, p. 17. Salienta-se no excerto que a mudanca sob critica concerne, basicamente, a
relagdo entre lei e IRCT, e ndo entre lei e contrato de trabalho, cuja relagcdo nao sofreu alteragdo de principio
na passagem do regime da LCT para o regime do CT de 2003. «O «<principio da protecdo do trabalhador» ndo
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Em suma, o prius interpretativo concebido no pensamento de ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES ndo seria mais a presun¢do de norma minima. Antes, seria a presungao de norma
convénio-dispositiva. Tratar-se-ia, entdo, o artigo 4.°/1 do Codigo de uma «disposicao legal
consagrada», segundo a opinido — sempre muito assertiva — de LEAL AMADO, «ao culto de
Jano (a conhecida divindade romana das duas caras), perfilando-se as normas do Codigo como
normas bifrontes ou bidimensionais, isto €, normas relativamente imperativas face ao contrato
de trabalho e normas supletivas face a convenc¢ao colectiva de trabalho — as chamadas <normas

convénio-dispositivasy.»**

PALMA RAMALHO nota ainda que «a referéncia ao favor laboratoris como critério de resolugdo
da situagdo de concorréncia entre duas convengoes colectivas de trabalho prevista
anteriormente na LRCT (art. 14° n°® 2b)) ndo foi mantida pelo CT de 2003» — cujo artigo 536.°
dispunha que, em caso de concorréncia de instrumentos de regulamentagdo coletiva de
trabalho, o acordo de empresa afastaria a aplicagdo do acordo colectivo e do contrato
colectivo, o acordo colectivo afastaria a aplicagdo do contrato colectivo e, nos demais casos,
competiria aos trabalhadores da empresa em relagdo aos quais se verificasse concorréncia,
escolher, por maioria, no prazo de 30 dias, o instrumento aplicavel, comunicando a escolha ao
empregador interessado e aos servicos competentes do ministério responsavel pela area
laboral, sob pena de lhes ser considerado aplicavel o instrumento de publicacdo mais recente
ou, no caso de instrumentos concorrentes publicados na mesma data, o instrumento que
regular a principal atividade da empresa (a disciplina ¢ minuciosa, mas de facto nao faz
nenhuma alusdo ao favor laboratoris) — e que «as referéncias de diversos diplomas ao favor
laboratoris como critério de resolucdo de conflitos de normas no tempo, que determinavam a
salvaguarda do regime anterior mais favoravel ao trabalhador no que se referia as situacdes
pretéritas (caso do art. 54.° da LDT e o art. 10° da Lei Preambular a LCT), ndo tiveram
correspondéncia no CT de 2003», o que mostra claramente que a «diminui¢do do vigor do
principio do favor laboratoris no CT de 2003, em particular no que se refere a relacdo entre a
leis e os instrumentos de regulamentagdo colectiva de trabalho»®’, ndo decorre de mera

displicéncia com a técnica de redagdo do artigo 4.°/1 do Codigo, mas de orientagdo consciente

foi obnubilado, mas o seu subprincipio com atuagdo ao nivel da interpretacdo e aplicagdo das fontes — o
<principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador» — foi relativizado, pelo menos que diz respeito as
relagdes entre a lei e os instrumentos de regulamentagdo coletiva de trabalho, mantendo-se apenas no
confronto entre a lei e o contrato de trabalho.» (DRAY, Guilherme — O principio da proteciao do
trabalhador, p. 498.)

236 AMADO, Joao Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Codigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, 2005, p. 17.

237 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, I, p. 324.
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do legislador.

O motivo desta que seria a nova orientagdo do legislador nos ¢ assim apresentado por PALMA

RAMALHO:

«Acresce que as principais modificagdes introduzidas pelo Codigo de 2003 atingiram
0 principio nas areas em que a sua imposi¢do, nos moldes rigidos anteriormente
previstos, tinha tido mais efeitos perversos, com destaque para a relagdo entre os
instrumentos de regulamentag@o colectiva do trabalho e as normas legais, levando,
designadamente, a manuten¢do de convengdes muito antigas e desadequadas. Assim,
neste aspecto, as modificagdes introduzidas correspondiam ao reconhecimento da
maioridade das associagdes sindicais na negocia¢do colectiva.»*®

PEDRO MADEIRA DE BRITO concorda que foi este (o reconhecimento de maioridade das

associagdes sindicais na negociac¢ao coletiva) o motivo da mudanca legislativa:

«Na verdade, aquela disposicao, partindo do pressuposto de que, num sistema assente
em relagdes laborais coletivas maduras, o principio da protecdo do Estado ao
contraente mais débil pode ser substituido pela autotutela coletiva, veio admitir, sob a
epigrafe um pouco farisaica de <principio do tratamento mais favoravel, que a
convengao coletiva podia intervir, em qualquer sentido, para afastar a lei.»*

LEAL AMADO também, a despeito de condenar a solu¢do, questionando essa «maioridade» das
associagdes sindicais e a legitimidade de extensao de cldusulas normativas a trabalhadores nao

filiados ao sindicato, quando essas clausulas lhe sao mais prejudiciais que o regime legal:

«Trata-se outrossim, como alguns afirmam, do reconhecimento de um estatuto de
maioridade as associagdes sindicais, rejeitando qualquer concepg¢do das mesmas
como sujeitos hipossuficientes e carenciados de tutela. Mas ndo deixa igualmente de
ser curioso verificar que este estatuto de maioridade é concedido aos sindicatos numa
época historica em que tanto se fala na crise estrutural do sindicalismo e, justamente,
por parte de um Cddigo que continua a ndo estabelecer quaisquer exigéncias de
representatividade minima para que um sindicato possa celebrar uma convengao
colectiva de trabalho... (“’)» «("") Sendo ainda certo que o principio da filiagdo
(eficacia limitada aos trabalhadores filiados no sindicato, de acordo com o art. 552.°)
vai continuar a vigorar no tocante ao recorte do ambito pessoal das convengdes
colectivas. [...] Com efeito, pergunta-se: serd legitimo aplicar, mediante um
regulamento de extensdo, disposi¢des convencionais menos favoraveis do que as
previstas na lei a trabalhadores nao filiados no (e, portanto, ndo representados pelo)
sindicato que subscreveu aquela convencdo?» «Diminuir a carga injuntiva da lei e
conceder, do mesmo passo, espagos regulatorios alargados a interlocutores sindicais
débeis podera assim, a meu ver, revelar-se um caminho contraproducente.»**’

Na mesma ordem de ideias, GUILHERME DRAY (citando MENEZES LEITAO):

«A razdo de ser desta modificacdo € simples de explicar: considerou-se que ndo se
justificaria exigir o estabelecimento de condigdes mais favoraveis ao trabalhador nos
instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho por estes resultarem

238 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — Tratado de Direito do Trabalho, I, p. 324-5.

239 BRITO, Pedro Madeira de — A fungdo do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no
Direito do Trabalho. In RDES, ano LXI, n.° 1-4, p. 150.

240 AMADO, Joao Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Codigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, 2005, p. 21-2.
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normalmente de negociagdo coletiva, onde os sindicatos ndo se encontram em
nenhuma situagdo de inferioridade face aos empregadores ou suas associagdes, ndo
havendo assim necessidade de protec¢do de uma parte mais fraca nas relagoes
colectivas de trabalhoy.

«Nesse sentido, o artigo 533° do CT2003, sucessor do citado artigo 6° da LRCT,
continuando a determinar que as convengdes coletivas ndo podem <contrariar
normas legais imperativasy, deixou de acrescentar, como no referido artigo 6°, que
aquelas também wdo podem incluir qualquer disposi¢cdo que importe para os
trabalhadores tratamento menos favordvel do que o estabelecido por lei> »**'

A prevalecer a presungdo de supletividade extraida do artigo 4.°/1 do CT de 2003, concebida
sob essa ideia de maioridade das associacdes sindicais, o conteudo do principio do tratamento
mais favordvel (sem fungdo interpretativa geral auténoma, sem aptidao para influir na
hierarquia de fontes normativas e agora sem fazer ecoar no ordenamento juridico portugués o
prius interpretativo cogitado por MONTEIRO FERNANDES) restaria com o seu conteudo
praticamente esvaziado, na medida em que virtualmente limitado a relacdo entre lei (ou, de
forma mais ampla, fontes normativas) e contrato de trabalho, na forma do artigo 531.° do
Cdodigo (que assim dispunha sob a epigrafe «principio do tratamento mais favoravel»: «as
disposi¢des dos instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho s6 podem ser afastadas
por contrato de trabalho quando este estabelega condi¢des mais favoraveis para o trabalhador e
se daquelas disposi¢des nao resultar o contrario») — se calhar adentrando, ja ai, no campo de
atuacao de outro principio (o da «irrenunciabilidade dos direitos laborais», de acordo com o
qual «as normas de Direito do Trabalho implicam uma limitacao da liberdade contratual e sdo,
em geral, de natureza obrigatdria, ndo permitindo ao trabalhador privar-se da protecdo que a
lei lhe outorga»**??) e, consequentemente, perdendo nio apenas a sua fun¢do, mas também, de
certa forma, a sua identidade. For¢coso também seria reconhecer uma mudanca do que até
entdo se considerava ser a fun¢do da contratagdo coletiva, a que, no CT de 2003, «ja nao
devera imputar-se a vocagdo de melhoria das condi¢des de trabalho, mas antes o caracter de
instrumento de gestdo flexibilizante das condigdes de troca e uso da capacidade laboraly,
conforme MILENA ROUXINOL**, na trilha de LEAL AMADO, que apregoa:
«Em suma, também neste campo — no campo da concorréncia e articulagdo das
fontes juslaborais — estamos perante um Direito do Trabalho mais flexivel [...], em
que a contratacdo colectiva ja ndo ¢ concebida como um instrumento vocacionado
para melhoras as condi¢des de trabalho perante a lei, mas antes como um puro

mecanismo de adequag@o da lei as circunstancias e as conveniéncias da organizacdo
produtiva.»**

241 DRAY, Guilherme — O principio da protecdo do trabalhador, p. 495.

242PEREZ BOTIJA, Eugénio — El derecho del trabajo, p. 147.

243 ROUXINOL, Milena Silva — O principio do tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convengao
colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p. 178.

244 AMADO, Joao Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Codigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, 2005, p. 16.
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Nesse cenario, a superagdao do artigo 4.°/1 do Cdédigo e o consequente resgate do favor
laboratoris dependeria de intervencdo de norma constante de fonte superior, na esteira do
pensamento de JORGE LEITE, que, por ocasido do advento do CT de 2003, fez a seguinte
previsdo: «Se esta norma do art. 4.°/1 ndo for inconstitucional, deixara de valer neste ramo de
direito, como directriz ou linha de orientagdo geral, a regra actualmente vigente segundo a
qual, de entre as varias normas, do mesmo ou de diferente nivel hierarquico, aplicaveis a um
dado caso, devera optar-se pela que for mais favoravel ao trabalhador.»** Atenta a isso, a
doutrina tratou de desenvolver com interesse renovado o estudo do principio da norma ou da

prescricao minima, sustentando-a insculpida na CRP, nos termos a seguir expostos.

4.2.1. Principio da norma minima

Considerada por JORGE LEITE «a primeira e mais inequivoca manifestacao do sentido de tutela
que, desde o seu inicio, informou as leis do trabalho»**, o principio da norma minima
preconizaria que, ao editar normas juridicas trabalhistas, o legislador lhes atribuisse natureza

imperativa minima.

Segundo MILENA ROUXINOL, um tal «principio de imperatividade minima operante no
momento da elabora¢ao das normas juridico-laborais» ndo constituiria proposi¢do puramente
descritiva, a indicar uma tendéncia ou presun¢do decorrente da quantidade de normas
imperativas minimas integrantes do ordenamento juridico. Antes, teria fei¢do normativa,
injuntiva, que decorreria das proprias «valoragdes informadoras do ordenamento juridico» e
imporia ao legislador «a assun¢do, por regra, da tarefa de tutela minima do trabalhador».
Cuidar-se-ia, enfim, de «um principio segundo o qual as normas laborais devem assumir
natureza minimay», ja ndo um principio segundo o qual as normas laborais assumem,

presumivelmente, natureza minima.*"’

Na altura em que surgido o CT de 2003, coube a JORGE LEITE encabecar a defesa da tese de

inconstitucionalidade do seu artigo 4.°/1 com amparo no principio da norma minima,

245 LEITE, Jorge — Cddigo do Trabalho — algumas questdes de (in)constitucionalidade. In Questdes Laborais,
n.°22,p.271.

246 LEITE, Jorge — Codigo do Trabalho — algumas questdes de (in)constitucionalidade. In Questdes Laborais,
p. 271.

247 ROUXINOL, Milena Silva — O principio do tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convengao
colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p. 172-3 ¢ 176.
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reconhecendo-lhe dignidade constitucional (como dificilmente poderia deixar de ser, pois
apenas uma injuncdo supralegal poderia alcangar, eficazmente, o legislador, destinatario do
principio proposto)**®. Eis os termos em que o autor expds a tese de existéncia do principio

constitucional da norma minima:

«Do principio do Estado Social, do programa do Estado disperso pelos seus varios
blocos normativos (programa que enuncia sob a forma de tarefas fundamentais ou de
incumbéncias do Estado), do sentido de garantia ou de tutela expresso nas normas
correspondentes, pode, a meu ver deve, induzir-se, pelo menos, o principio
constitucional da norma minima no sentido de que as varias injungdes constitucionais
tém a marca da tutela minima, de que sdo inspiradas ou informadas pela ideia de que
ao Estado cabe definir e garantir um programa, mais ou menos extenso, de que os
destinatarios s6 dispdem para o melhorar e ndo para o piorar, sentido confortado,
designadamente, pelo disposto no art. 2.°, nas alineas b) e ¢) do art. 9.°, nos varios
artigos sobre direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, nos artigos 58.° ¢ 59.°
sobre direito ao trabalho e direito dos trabalhadores e nas alineas a) e b) do art. 81.°,
de todos podendo concluir ser incumbéncia constitucional do Estado — e, desde logo,
do Estado legislador — a de estabelecer standarts sociais minimos a partir dos quais
poderdo (deverdo) os trabalhadores e os empregadores, através do exercicio conjunto,
da autonomia colectiva, concretizar os correspondentes equilibrios.

()

«E por entender, como resumidamente procurei mostrar, que a Constituigio, em
particular o seu bloco normativo do trabalho, partilha da alma que, desde sempre,
informou o Direito do trabalho que considero que o art. 4.1 do Codigo ¢ susceptivel
de censura constitucional. Mal se compreenderd, alids, como poderd o Estado
desempenhar, por exemplo, a incumbéncia constitucional de assegurar as condigdes
de trabalho (n.° 2 do art. 59.°) — de todas e ndo apenas das que enumera, a titulo
exemplificativo, nas alineas do nimero do citado artigo — se a lei que as estabelece
permitir, a0 mesmo tempo, o seu afastamento por convengdo colectiva.

()

«Em conclusao, a possibilidade de afastamento por convencao colectiva, em sentido
menos favordvel aos trabalhadores, dos standarts sociais legalmente estabelecidos
pode aceitar-se como excepg¢do, mas ndo pode, sem censura constitucional, aceitar-se
como principio.»**

JOAO LEAL AMADO reforgou a defesa da existéncia do principio, sobre o qual assim discorreu:

«Resta saber se, do ponto de vista juridico-constitucional, ndo se terd ido longe
demais com este art. 4.°/1 do Codigo. Com efeito, a concepgdo transaccional do
Direito do Trabalho que se desprende deste artigo — em que o Estado-legislador da
luz verde para que tudo ou quase tudo seja livremente negociado em sede de
contratagdo colectiva, em beneficio ou em detrimento do trabalhador face ao
pardmetro legal — parece compatibilizar-se com bastante dificuldade com o nosso
<bloco constitucional do trabalho>, maxime com o disposto no art. 59.°2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Na verdade, de acordo com este
preceito, «ncumbe ao Estado assegurar as condi¢des de trabalho, retribuicao e

248 MILENA ROUXINOL confirma: «s6 poderemos dizer que existe uma injungdo voltada para o legislador laboral
no sentido da semi-imperatividade se o principio se situar num plano supralegal». (O principio do tratamento
mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convengdo colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p.
179.)

249 LEITE, Jorge — Cédigo do Trabalho — algumas questdes de (in)constitucionalidade. In Questdes Laborais,
p.273-4.
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repouso a que os trabalhadores tém direito» através, por exemplo, do estabelecimento
e actualizagdo do salario minimo nacional, da fixa¢do dos limites maximos da
duracdo do trabalho, etc. Deste modo, a CRP parece impor que o legislador
estabeleca, ele mesmo, um estatuto social minimo, um patamar legal de protec¢ao
dos trabalhadores. Esta ¢, por forca da nossa Constitui¢ao, uma tarefa fundamental
do Estado-legislador, uma missdo de que este se encontra incumbido.
Constitucionalmente, tem de haver um minimo legal intangivel, os direitos dos
trabalhadores legalmente consagrados deverdo situar-se, em principio, fora do
comeércio juridico, ndo podendo funcionar como simples moeda de troca em sede de
contratagdo colectiva.

()

«O que estd em causa [...] ndo ¢ a existéncia de normas legais de caracter supletivo
ou «convénio-dispositivoy [...]. O que se questiona € que esta seja a regra, 0 que se
discute é que este deva ser o principio, isto ¢, que a partida, todas as normas do
Codigo possam ser afastadas por convengdo colectiva, inclusive em sentido menos
favoravel ao trabalhador. Perante isso, ¢ o caso para perguntar onde ficara, entdo, o
principio do Estado Social e a incumbéncia estadual, resultante da Constituigdo da
Republica, de assegurar as condi¢des de trabalho, retribui¢do e repouso a que os
trabalhadores tém direito...»*°

MILENA ROUXINOL aderiu a tese, expondo-a em termos muito parecidos aos de JORGE LEITE:

«Uma Constituicdo que rege um Estado democratico, baseado <no respeito ¢ na
garantia de efectivagdo dos direitos ¢ liberdades fundamentaisy (art.® 2.° da CRP) ¢
empenhado na promogdo do bem-estar, qualidade de vida e igualdade real entre os
portugueses, bem como da justiga social (arts. 9.°b) e d) e 81.°1 e 2), uma
Constituicdo que rejeita o modelo liberal e assume uma filosofia social,
designadamente definindo um estatuto social minimo — individual e colectivo —,
expresso, desde logo, no bloco normativo laboral, maxime nos arts. 58.° ¢ 59.°/2, cuja
garantia incumbe ao Estado (antes de mais, ao Estado-legislador), ndo se compadece
com um Direito do Trabalho neutro ou transacional, dela devendo induzir-se, até pelo
sentido de tutela expresso em varias normas dos blocos social, econéomico e politico,
<pelo menos, o principio constitucional da norma social minimay.»

()

«Por certo, a afirmacao da vinculacdo do legislador pelo principio constitucional da
norma minima ndo significa que todas as normas laborais tenham de assumir tal
natureza. Na verdade, ¢ proprio dos principios ndo valerem sem excegdo. O que se
exige ao legislador do trabalho ¢é: @) que ndo inverta o principio; b) que respeite o
especial 6nus de fundamentacdo que sobre ele impende sempre que se afaste do
esquema da imperatividade unidireccional.»**!

JOAO REIS engajou-se igualmente na defesa da existéncia do principio da norma minima,

justificando:

«Para a CRP, a convencdo coletiva ndo ¢ uma <técnica contratual neutra), uma
espécie de contrato cuja liberdade de conformacdo dependa totalmente da vontade
das partes, mas antes um direito fundamental dos trabalhadores. Com isto, pretendeu-
se atribuir uma posicdo de vantagem — inerente a atribuicdo de qualquer direito
subjetivo —, para os trabalhadores.

250 AMADO, Joao Leal — Tratamento mais favoravel e art. 4°/1, do Cddigo do Trabalho: o fim de um principio?
In Temas Laborais, 2005, p. 19-20.

251 ROUXINOL, Milena Silva — O principio do tratamento mais favoravel nas relagdes entre a lei e a convengao
colectiva de trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p. 179, 180 ¢ 183.
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«Por isso mesmo, a CRP ndo atribuiu igual direito aos empregadores. Estes aparecem
constitucionalmente configurados na qualidade de sujeitos passivos da obrigagdo
correspondente ao direito reconhecido aos trabalhadores.

()

«S6 transitoria e excecionalmente deve ser admissivel uma regressdo das condigdes
de trabalho por via da convengio coletiva.»**?

A tese extrapolou a doutrina e ecoou no Tribunal Constitucional. Em declaracdo de voto
vencido (que ndo prosperou por se debrucar sobre questdo considerada alheia ao objeto do
julgamento, e ndo necessariamente por ser tida como incorreta) no Acérdao 306/03 do TC, a
Juiza MARINA HELENA BRITO manifestou-se pela inconstitucionalidade do artigo 4.°/1 do
projeto do CT de 2003 justamente com arrimo no principio da norma minima, embora

denominando-o principio do tratamento mais favoravel. Vejamos:

«2. Votei vencida, em parte, quanto a decisdo constante da alinea f) e votaria em
termos mais amplos a decisdo de inconstitucionalidade constante da alinea g), pelas
razdes que a seguir enuncio.

«A posi¢ao que assumi quanto a matéria tratada na parte D) do acordao (n.°s 19 a 21)
resulta de me ter pronunciado no sentido da inconstitucionalidade da norma
constante do artigo 4.°, n.° I, do Cddigo do Trabalho, aprovado pelo Decreto da
Assembleia da Republica n.° 51/IX, na medida em que tal norma permite o afasta-
mento de normas do Cddigo através de instrumentos de regulamentagdo colectiva
menos favoraveis para os trabalhadores, por violag@o do principio do tratamento mais
favoravel do trabalhador, inerente ao principio do Estado Social.

«Embora n3o tenha consagragdo num preceito constitucional determinado, o
principio que ¢ normalmente designado como <principio do tratamento mais favora-
vel do trabalhador» ndo pode deixar de se considerar um elemento estruturante da
Constituicdo laboral portuguesa.

«A Constituigdo da Republica Portuguesa rejeita um modelo liberal e intervém
directamente no mundo do trabalho, definindo um estatuto social minimo cujo
respeito impde ndo apenas as entidades privadas, mas também as entidades publicas,
e, desde logo, ao proprio legislador. A protecg¢do social dos trabalhadores ¢
concretizada através de um conjunto diversificado de meios: atribuicdo de direitos
individuais aos trabalhadores (entre outros, seguranca no emprego, direito a
retribui¢do de modo a garantir uma existéncia condigna, direito a prestacdo do
trabalho em condic¢des de higiene e seguranga, direito a um limite maximo da jornada
de trabalho); atribui¢do de direitos as organizagdes representativas dos trabalhadores
(direito de participar na elaboracdo da legislagdo do trabalho, direito de contratagéo
colectiva, direito a greve); participacdo do Estado, através da funcdo legislativa, nas
tarefas de concretizagdo e de garantia dos direitos individuais e colectivos dos
trabalhadores.

«Ora, a meu ver, do principio do Estado Social consagrado na Constitui¢do
Portuguesa ¢ possivel retirar o «principio do tratamento mais favoravel do traba-
lhador>. Tal significa que as varias injung¢des constitucionais no dominio laboral de-
vem interpretar-se no sentido de que estabelecem uma tutela minima: ao Estado cabe
definir e garantir um programa, que os destinatarios podem concretizar, melhorando,
mas ndo piorando, as condi¢des que derivam da lei.

«Considerem-se, designadamente, o artigo 2.°, o artigo 9.°, alineas b) ¢ d), os artigos
58.° ¢ 59.°, o artigo 81.°, alineas a) e b), da Constituicao.

«A nogdo de «democracia econdmica, social e culturaly, consagrada no artigo 2.° da
Constituicdo, <¢ a féormula constitucional para aquilo que em varios paises se designa
por «Estado social» e que se traduz essencialmente na responsabilidade publica pela

252 REIS, Jodo — Principio do tratamento mais favoravel e da norma minima. In Para Jorge Leite, I, p. 859-860.
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promogdo do desenvolvimento econdmico, social e cultural, na satisfagdo de niveis
basicos de prestacdes sociais para todos ¢ na correccdo de desigualdades sociais)
(GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 3.* ed., Coimbra, 1993, anotacdo ao artigo 2.°, pag. 66).

«A Constituigdo define entre as tarefas fundamentais do Estado a de <garantir os
direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de direito
democratico> e a de «promover (...) a igualdade real entre os portugueses, bem como
a efectivacdo dos direitos (...) sociais (...) — (artigo 9.°, alineas b) e d)). Por outro
lado, incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econémico e social <promover o
aumento do bem estar social e econémico e da qualidade de vida das pessoas, em es-
pecial das mais desfavorecidasy e (promover a justiga social, assegurar a igualdade de
oportunidades e operar as necessarias correccdes das desigualdades na distribuig¢@o
da riqueza e do rendimento» (artigo 81.°, alineas a) e b)).

«Assim, mal se compreenderia que as medidas adoptadas pelo Estado, por exemplo
para <assegurar as condi¢des de trabalho, retribuicdo e repouso a que os trabalhadores
tém direitoy, nos termos do artigo 59.°, n.° 2, da Constitui¢do, pudessem depois ser
afastadas por instrumentos de regulamentagdo colectiva menos favoraveis.

«Da andlise dos preceitos constitucionais citados resulta portanto que, quanto a
diversos aspectos relacionados com a situagdo dos trabalhadores, compete ao Estado
estabelecer um standard minimo de protecgdo, a partir do qual os trabalhadores e os
empregadores podem, no exercicio da autonomia colectiva, concretizar os seus
equilibrios, mas sem desvirtuar o nivel de protecc¢do atribuido pela lei.

«Os direitos atribuidos pela lei aos trabalhadores, enquanto garantias da dignidade e
da liberdade dos trabalhadores, terdo de ser acautelados, devendo ser considerados
como limites ao exercicio dos poderes patronais.

«A Constituicdo da Republica Portuguesa assenta assim na concepg¢do que desde
sempre inspirou o direito do trabalho.

«Na verdade, o direito do trabalho surgiu como disciplina juridica autbnoma contra o
liberalismo economico, tendo como objectivo fundamental a proteccdo dos
trabalhadores. Dai a sua «<unilateralidadey, cujo sentido se traduz na <procura da
realizagdo, por via normativa, do reequilibrio numa relagdo originariamente desnive-
lada (MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 11.* ed., Coimbra, 1999, pag.
21).

«Ora, <a presenca, no dominio dos conflitos hierarquicos das fontes do trabalho, de
uma regra do tratamento mais favoravel do trabalhador, resulta natural, se se atentar
na génese e evolucdo do juslaborismo (...). Na sua base coloca-se a questdo social e a
situacdo de vulnerabilidade em que, nela, se encontram os trabalhadores, atentando-
se, para mais, na incapacidade entdo demonstrada pelo Direito civil das codificagdes
na resolugdo dos graves problemas assim ocasionados) (MENEZES
CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, pag. 205 e seguintes).
«No contexto da Constituicdo laboral portuguesa, tal como acima ficou definido,
para que o direito de contratagdo colectiva preencha plenamente a sua fungéo social e
economica — que se traduz em garantir que a disciplina contratual corresponda a um
ponto de equilibrio entre as posi¢gdes dos contraentes — ha que respeitar determinados
principios, desde logo, o <principio do tratamento mais favoravel do trabalhador»
(bem como o principio da maior favorabilidade global na sucessdo de convengdes).
«Concluo assim que, ao admitir, sem qualquer limitagdo, o afastamento das normas
do Cédigo por instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho, o preceito em
analise — que curiosamente tem como epigrafe «<principio do tratamento mais
favoravel> — permite a aplicagdo de instrumentos de regulamentagdo colectiva de
trabalho (quer negociais, quer ndo negociais) que estabelegam um tratamento menos
favoravel para os trabalhadores e possibilita o afastamento do standard minimo de
proteccao dos trabalhadores legalmente estabelecido.»

Relevante também a declaragdo de voto vencido da Juiza MARIA FERNANDA PALMA no

Acordao 306/03 do TC, que, apesar de ndo fazer remissdo expressa ao principio da norma

minima e sequer ao principio do tratamento mais favoravel, discorre sobre importante

argumento normalmente manejado na sustentacdo daquele principio, referente ao artigo 56.°
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(Direitos das associacdes sindicais e contratagao colectiva) da CRP, integrante do seu Titulo II,

Capitulo III (Direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores), externando o seguinte:

«5. A primeira grande questdo em que dissidi da decisdo constante do presente Acorddo ¢ a
que diz respeito a pronuncia pela ndo inconstitucionalidade das chamadas portarias de
extensdo (alinea f) da decisdo), a que se refere o artigo 4.°, n.° 1, do «Cddigo do Trabalho>.
«A minha discordancia fundamenta-se na natureza do direito a contratacdo colectiva como
direito fundamental dos trabalhadores (consagrado no artigo 56.°, n°s 3 e 4, da
Constituicdo) e expressdo do Estado Social € ndo como pura decorréncia da autonomia
privada.

«Enquanto direito dos trabalhadores e ndo, obviamente, dos empregadores, o direito a
contratagdo colectiva ndo pode ser encarado no mesmo plano que a liberdade negocial dos
empregadores. Se ¢ um direito dos trabalhadores, ndo pode ter exactamente o mesmo
conteudo que a autonomia privada reconhecida a todos os cidaddos e que a Constituicao
nem explicita como direito especifico.

«O direito a contratacdo colectiva s6 é um direito especifico e um direito fundamental
enquanto, no seu contetido minimo, atinja trés fins: compensacao do desequilibrio negocial
entre os trabalhadores e os empregadores (modo de realizagdo da igualdade material);
especial vinculatividade contra uma eventual auséncia de vontade negocial dos
empregadores e alternativas negociais desequilibradas (ao nivel do contrato individual de
trabalho); papel de fonte de Direito do Trabalho, que afasta normas legais ndo imperativas
menos favoraveis para os trabalhadores (no plano infraconstitucional, a consagragdo
do favor laboratoris antecedeu a propria Constituicao de 1976, tendo sido concretizada pelo
artigo 13.%,n.° 1, do Decreto-Lei n.° 49 408, de 21 de Novembro de 1969).

()

«E certo que ainda se poderia admitir (embora eu ndo concorde com tal opinido) que as
convengdes colectivas de trabalho contivessem regimes menos favoraveis, afirmando que os
trabalhadores, titulares do direito de contratag@o colectiva, assim o quiseram em defesa dos
seus interesses — mas esquecendo que, numa perspectiva de anterioridade em relagdo a
negociagdo colectiva, a admissibilidade desses regimes menos favoraveis descaracteriza o
referido direito, parificando a posicdo de trabalhadores e empregadores como se,
tendencialmente, a lei ndo atribuisse quaisquer direitos aos primeiros.

(-.)

«Ora, a meu ver, as convengdes colectivas de trabalho s6 valem como fontes normativas
especiais relativamente ao artigo 112.°, n.° 6, da Constituigdo, na medida em que constituem
um direito dos trabalhadores, ndo podendo, por isso, derrogar direitos que a lei lhes
confere.» (...)

Segundo essas referéncias diversas da doutrina e na jurisprudéncia, o principio da norma
minima ndo estaria insculpido em um dispositivo especifico da CRP, mas poderia ser inferido
por inducdo de dispositivos constitucionais diversos, especialmente daqueles referentes ao
Estado Social, ao estatuto social minimo e a natureza ou vocagdo contratacdo coletiva, que
constituiria direito atribuido apenas aos trabalhadores e apenas para a melhoria de sua

condigao de vida.

Dito isso, julgamos muito dificil o reconhecimento da existéncia de um principio da norma
minima, a comecar pelo fato de se tratar, ndo de um principio geral de direito, de feigao
jusnaturalista, presente na génese das primeiras leis trabalhistas, mas sim de um principio
concebido por indugdo, com base na observagdo de normas preexistentes, integrantes do

ordenamento juridico positivo.
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Ora, como ja tivemos a oportunidade de demonstrar, principios especiais do Direito do
Trabalho, extraidos do ordenamento juridico por indugdo, sdo meramente informativos, pois
apenas indicam, para o intérprete, a geral direcdo da tutela juridica da lei trabalhista. Nao té€m,
portanto, eficacia normativa, de modo que nao se poderiam impor a quem quer se seja, ao
contrario das normas trabalhistas que lhes dao suporte. Generalizar, por indugdo, uma
caracteristica comum a essas normas trabalhistas particulares, ainda quando plasmadas na
Constituicdo, atrairia o j4 mencionado problema humeano, cuja inadequagdo seria acentuada
aqui. Ocorre que, ao generalizar proposi¢oes de observacao particulares, o raciocinio indutivo
pretende dizer como as coisas sdo, ontologicamente, € ndo como as coisas devem ser,
deontologicamente (como pretendido pelo principio da norma minima, ao considerar que o
legislador deve atribuir natureza imperativa minima as normas que vier a elaborar). Além
disso, a despeito de ndo ostentar logica formal, o raciocinio indutivo, em que se estriba o
suposto principio da norma minima, exige proposi¢des de observacdo verdadeiras, cuja

presenga na hipdtese sob exame € de se questionar.

Por exemplo, o conceito de Estado Social efetivamente impde ao poder publico a prestagdes
positivas destinadas a melhoria da qualidade de vida da populagdo. Contudo, Estado Social
ndo ¢ um conceito uniforme. H& «paises que postulam um Estado Social méximo, como os
paises europeus que seguem o modelo escandinavo (Noruega, Suécia, Dinamarca)», ha
«paises que promovem igualmente um Estado Social para as classes médias, como sejam os
paises da Europa Continental (Alemanha, Franga, Bélgica, Luxemburgo)», e hd «paises anglo-
saxonicos que acolhem um Modelo Social Minimo (Estados Unidos, Reino Unido)»*”. A
dimensdo «social» de cada qual serd dada pela sua respectiva Constitui¢ao. Além disso, «a
palavra social esta sujeita a varias interpretagcdes», como alerta JOSE AFONSO DA SILVA, para
quem «todas as ideologias, com sua propria visdo do social e do Direito, podem acolher uma
concepcao do Estado Social de Direito, menos a ideologia marxista que ndo confunde o social

com o socialistan®*

. Assim, supor que, pelo simples fato de se identificar como Estado Social,
um pais so possa editar normas trabalhistas minimas, ainda que ausente clara orientacdo da sua
Constitui¢dao nesse sentido, talvez constitua uma proposi¢cao de obervacao falsa, prejudicial a

validade do raciocinio indutivo que sustenta um principio de norma minima.

Também em relacdo a contratagdo coletiva, € certo que se trata de um direito, exercido pelas

associacoes sindicais, mas ndo contra — e sim com — o empregador ou associagao de

253 DRAY, Guilherme — Direitos fundamentais e retrocesso social: o sentido do Direito do Trabalho, a
experiéncia portuguesa e o caso brasileiro. In Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v. 83, n. 3, p. 84.
254 SILVA, José Afonso — Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 115-6.
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empregadores, na precisa observagdo de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, para quem, como
veremos melhor adiante, nunca resultou do favor laboratoris permitir apenas a melhoria das
condi¢des legais por contratacdo coletiva, eventualmente imposta pela propria estrutura da

norma legal trabalhista, e ndo pelo principio.

Quanto ao estatuto social minimo definido na Constituicdo, sua observancia pelo legislador é,
certamente, medida que se impde. Contudo, o reconhecimento da necessidade de protecao
desse estatuto por meio de normas imperativas minimas nao acarreta, por si s0, necessidade de
se atribuir natureza imperativa minima as normas legais instituidoras de outros direitos
trabalhistas, ndo integrantes do estatuto minimo. Entre dizer que a lista do artigo 59.°/2 da
CRP ¢ meramente exemplificativa e dizer que os direitos acrescentados a essa lista hdo de
constar de normas imperativas minimas ha, sem davida, substancial diferenga. Portanto, a nos
parece que o artigo 4.°/1 do CT de 2003 poderia ser confortavelmente adaptado ao artigo
59.°/2 da CRP. Para tanto, bastaria blindar o estatuto social minimo da Constitui¢do a

presuncao de supletividade porventura decorrente do Codigo.

Ademais, cumpre salientar que todos os doutrinadores aqui mencionados como advogando a
existéncia do principio da norma minima admitem que ele comportaria excegdes validas. O
problema ¢ que, salvo melhor juizo, lei superior ndo admite excecdo estabelecida por lei
inferior. Assim, como poderia o legislador infraconstitucional excepcionar o principio da
norma minima, alegadamente estabelecido pelo legislador constitucional? Diante do
inexoravel principio da hierarquia, das duas uma: ou o principio da norma minima nao
admitiria a excegdo proposta pelo legislador infraconstitucional, impondo que todas normas do
ordenamento juridico trabalhista ostentassem natureza imperativa minima, ou ndo existe,

efetivamente, o mencionado principio da norma minima.

Acreditamos nesta ultima hipdtese. Parece-nos que, no direito laboral contemporaneo, cabera
ao proprio legislador constitucional definir os contornos do estatuto social minimo, nos
moldes da «boa técnica» ou «melhor técnica juridica» a que faz alusio ANTONIO MENEZES
CORDEIRO (vide topicos «problemdticay e «principio de politica legislativar», supra).
Instituidos, para além deste estatuto, outros direitos trabalhistas pelo legislador
infraconstitucional, cabera a este definir se constardo de normas imperativas minimas ou

normas convénio-dispositivas.
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Se, por acaso, fosse reconhecida a existéncia, na Constitui¢cao, do principio da norma minima
com estrutura de mandamento de otimizacdo, na forma da teoria de ROBERT ALEXY, a op¢ao
do legislador pela atribuicdo de natureza convénio-dispositiva a uma norma trabalhista deveria
se mostrar adequada, necessaria e proporcional, sob pena de invalidade da norma na parte em
que permite a reducdo, por convengdo coletiva, da vantagem legalmente concedida ao
trabalhador. Nessa hipotese, se acaso existente, o reconhecimento da existéncia do principio da
norma minima, com foro constitucional, até poderia, em tese, se compatibilizar com o
reconhecimento da instituigdo valida de normas convénio-dispositivas pelo legislador
infraconstitucional. Na pratica, porém, a afericdo concreta da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade de clausula normativa redutora de vantagem concedida ao trabalhador em
norma legal convénio-dispositiva incumbiria, precipuamente, as associagdes sindicais, cuja
manifestacdo de vontade pela aceitagdo de clausula normativa nesse sentido, fazendo supor
juizo positivo de adequagdo, necessidade e proporcionalidade, ¢ soberana, reduzindo muito o

alcance pratico de uma teoria concebendo a norma minima como mandamento de otimizagao.

Diante das dificuldades de se conceber o principio da norma minima e concilid-lo com a
existéncia de normas convénio-dispositivas no ordenamento juridico, julgamos que a
recuperacdo da funcao tradicionalmente concedida ao favor laboratoris na doutrina portuguesa
dependeria de uma alteracdo do quadro legal definido em 2003, o que efetivamente ocorreu

em 2009.

4.3. Sob o0 Cédigo do Trabalho de 2009

A Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto, foi revogada pelo artigo 12.°/1/a) da Lei n.° 7/2009, de 12

de fevereiro, que aprovou o novo Cddigo do Trabalho de Portugal, atualmente vigente.

Ao tratar do favor laboratoris, embora sem fazer-lhe referéncia expressa, o artigo 3.° do CT de
2009 deu ao tema contorno diverso tanto do artigo 13.° da LCT (cujo n.° 1 fazia supor,
segundo se entendia de forma virtualmente majoritaria, presuncdo de imperatividade minima
das normas legais trabalhistas) quanto do artigo 4.° do CT de 2003 (cujo n.° 1 fazia supor,
segundo se entendia, presuncao de supletividade das normas legais trabalhistas em relacdo as

convengodes coletivas).
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Eis o inteiro teor do referido dispositivo do CT de 2009, ja com as alteracdes promovidas pela

Lei n.° 93/2019, de 4
13/2023, de 3 de abril:

de setembro, pela Lei n.° 83/2021, de 6 de dezembro, ¢ pela Lei n.°

Artigo 3.°

Relacgdes entre fontes de regulacio

1 - As normas legais reguladoras de contrato de trabalho podem ser afastadas por
instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho, salvo quando delas resultar o
contrario.

2 - As normas legais reguladoras de contrato de trabalho ndo podem ser afastadas por
portaria de condigdes de trabalho.

3 - As normas legais reguladoras de contrato de trabalho s6 podem ser afastadas por
instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho que, sem oposi¢do daquelas
normas, disponha em sentido mais favoravel aos trabalhadores quando respeitem as
seguintes matérias:

a) Direitos de personalidade, igualdade e ndo discriminagao;

b) Proteccdo na parentalidade;

c¢) Trabalho de menores;

d) Trabalhador com capacidade de trabalho reduzida, com deficiéncia ou doenga
cronica;

e) Trabalhador-estudante;

f) Dever de informacdo do empregador;

g) Limites a durag@o dos periodos normais de trabalho diario e semanal;

h) Duragao minima dos periodos de repouso, incluindo a dura¢ao minima do periodo
anual de férias;

1) Duragdo maxima do trabalho dos trabalhadores nocturnos;

j) Forma de cumprimento e garantias da retribuicdo, bem como pagamento de
trabalho suplementar;

k) Teletrabalho;

1) Capitulo sobre prevencdo e reparagdo de acidentes de trabalho e doencas
profissionais e legislacdo que o regulamenta;

m) Transmissdo de empresa ou estabelecimento;

n) Direitos dos representantes eleitos dos trabalhadores;

0) Uso de algoritmos, inteligéncia artificial e matérias conexas, nomeadamente no
ambito do trabalho nas plataformas digitais.

4 - As normas legais reguladoras de contrato de trabalho s6 podem ser afastadas por
contrato individual que estabeleca condi¢des mais favoraveis para o trabalhador, se
delas ndo resultar o contrario.

5 - Sempre que uma norma legal reguladora de contrato de trabalho determine que a
mesma pode ser afastada por instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho
entende-se que o ndo pode ser por contrato de trabalho.

Quanto a relacdo entre IRCT e contrato de trabalho, assim dispds o CT de 2009:

Artigo 476.°

Principio do tratamento mais favoravel

As disposi¢des de instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho s6 podem ser
afastadas por contrato de trabalho quando este estabeleca condigdes mais favoraveis
para o trabalhador.

E, em relacdo a concorréncia de fontes coletivas, a matéria passou a ser tratada neste

dispositivo:

Artigo 482.°

Concorréncia entre instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho
negociais

1 - Sempre que exista concorréncia entre instrumentos de regulamentacdo colectiva
de trabalho negociais, sdo observados os seguintes critérios de preferéncia:
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a) O acordo de empresa afasta a aplicacdo do acordo colectivo ou do contrato
colectivo;

b) O acordo colectivo afasta a aplicagdo do contrato colectivo.

2 - Nos outros casos, os trabalhadores da empresa em relagdo aos quais se verifica a
concorréncia escolhem o instrumento aplicavel, por maioria, no prazo de 30 dias a
contar da entrada em vigor do instrumento de publicacdo mais recente, comunicando
a escolha ao empregador interessado e ao servico com competéncia inspectiva do
ministério responsavel pela area laboral.

3 - Na auséncia de escolha pelos trabalhadores, ¢ aplicavel:

a) O instrumento de publicagdo mais recente;

b) Sendo os instrumentos em concorréncia publicados na mesma data, o que regular a
principal actividade da empresa.

4 - A deliberacdo prevista no n.° 2 ¢ irrevogavel até ao termo da vigéncia do
instrumento adoptado.

5 - Os critérios de preferéncia previstos no n.° 1 podem ser afastados por instrumento
de regulamentagdo colectiva de trabalho negocial, designadamente através de
clausula de articulagdo entre convengdes colectivas de diferente nivel,
nomeadamente interconfederal, sectorial ou de empresa.

Quanto a esta ultima matéria, de concorréncia entre instrumentos de regulamentacao coletiva
de trabalho negociais, ndo se verifica significativa alteracao entre o regime do CT de 2003 (art.
536.°) e 0 do CT de 2009, que também deixa de fazer meng¢ao ao tratamento mais favoravel ao
trabalhador como critério de escolha do IRCT aplicavel, ao contrario do que fazia o artigo

14°/2 b) da LRCT.

Quanto a relagdo entre IRCT e contrato de trabalho, a mudanca de regime, se existente, seria
apenas em relacdo a possibilidade se estabelecer em IRCT clausula insuscetivel de
modificagao pelo contrato de trabalho, ainda que mais favoravel ao trabalhador, como se
cogitou em razao da redagao do artigo 476.° do CT de 2009, que nao contém a expressao «se

daquelas disposi¢des ndo resultar o contrario», outrora constante do artigo 531.° do CT de

2003*.

255 GUILHERME DRAY considera que, com essa altera¢ao de redagdo, «o CT2009 eliminou a possibilidade de os
instrumentos coletivos bloquearem a intervengdo do contrato de trabalhoy, e conclui: «A luz do CT2009, os
instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho <ndo podem (...) assumir o caracter de normas méaximas
relativamente aos contratos individuais, proibindo que as suas disposi¢des sejam afastadas por clausulas
contratuais individuais mais favoraveis>. Ou seja, o CT2009 exige um Unico requisito para que o contrato de
trabalho possa valer no confronto com a convengao coletiva: ser aquele mais favoravel do que esta. O Gnico
requisito exigivel retira-se, portanto, direta e expressamente, do «(sub)principio do tratamento mais
favoravel), enquanto projeg¢do do «<principio da proteg¢do do trabalhador.» (O principio da protecio do
trabalhador, p. 501-2) Também parece ser este o entendimento de MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO,
ao afirmar que, «neste ponto, o actual Codigo afastou-se da solucdo anterior (art. 531° do CT 2003)».
(Tratado de Direito do Trabalho, I, p. 325-6.) Contra, PEDRO MADEIRA DE BRITO: «Discordamos do
entendimento de que o artigo 476.° pode constituir uma limitacdo a autonomia coletiva e implica sempre que
as normas das convengdes coletivas sdo afastaveis por contrato de trabalho em sentido mais favoravel.» (A
funcdo do principio do tratamento mais favoravel para o trabalhador no Direito do Trabalho. In RDES, ano
LXI, n.° 1-4, p.160.)
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Também quanto a relacdo entre lei e contrato de trabalho, «o actual Codigo mantém [...] uma
linha de continuidade com o regime anterior», como anota MARIA DO ROSARIO PALMA

RAMALHO** ao comparar o artigo 3.°/4 do CT de 2009 com o artigo 4.°/3 do CT de 2003.

Por outro lado, houve sutil — mas significativa — mudanga no tocante a relacao entre lei e

IRCT.

Nos moldes do que ja rezava o artigo 4.°/1 do CT de 2003, o artigo 3.°/1 do CT de 2009
também afirma que as «normas legais reguladoras de contrato de trabalho» — expressao mais
abrangente que «Codigo», como constava do CT anterior — podem ser afastadas por IRCT,
«salvo quando delas resultar o contrario». Agora, porém, tal principio ou presungdo de
supletividade das normas legais trabalhistas ¢ excepcionada no n.° 3 do artigo 3.°, que contém
uma lista de matérias cujas normas legais somente podem ser «afastadas» por IRCT sob dois
requisitos cumulativos: que delas ndo resulte o contrario e que o IRCT estabelega tratamento

mais favoravel ao trabalhador.
A lista, vale dizer, ndo ¢ exaustiva, como explica LUIS GONCALVES DA SILVA:

«A previsdo dos temas identificados neste preceito de caracter especial (dmbito
objectivo da condi¢do mais favoravel), naturalmente que ndo impede que, ao longo
do diploma — ou até mesmo noutras fontes com idéntico grau hierarquico —, o
legislador adite matérias cuja disposi¢cdo fique condicionada a que a fonte
convencional regule de forma mais favordvel ou mesmo que exclua algum ponto
especifico que dispensa da maior favorabilidade. O que aqui estd em causa é a
fixacdo de uma regra geral para um conjunto de matérias, sabendo as partes — ¢
também o intérprete — que aquelas matérias tém, em principio, de ter um determinado
sentido (mais favoravel) e inexisténcia de oposicdo de fonte legal. Pode, alids,
ocorrer que uma matéria esteja excluida do artigo 3.°, n.° 3, e face a interpretagdo se
conclua que o legislador consagrou um minimo inderrogavel e, portanto, resulte o
contrario do quadro legal (artigo 3.°, n.° 1).»*’

Questionou-se, diante desse novo cendrio, se ou em que medida a presuncdo e imperatividade
minima da norma legal trabalhista, outrora concebida sobre o artigo 13.°/1 da LCT e o artigo

6.°/1/c) da LRCT, teria sido recuperada e o favor laboratoris, ressurgido como principio.

Para ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, «o art. 3.°/3 repde a prevaléncia do tratamento mais
favoravel relativamente a um largo elenco de matérias, no qual se compreende tudo o que
pode considerar-se essencial na construgdo do estatuto socio-laboral derivado para o
trabalhador do contrato de trabalho». Tomando essa constatagdo como premissa, o autor chega

a seguinte conclusdo: «Trata-se, manifestamente, no dominio dos principios, de uma solugao

256 Tratado de Direito do Trabalho, I, p. 325.
257SILVA, Luis Gongalves da — Da eficacia da convencio colectiva, I, p. 1407-8.
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de compromisso que, todavia, acaba por representar, sob o ponto de vista pratico, um

verdadeiro retorno a situagdo anterior ao Codigo.»**

Sem questionar a premissa, mas impugnando a conclusdo do pensamento de MONTEIRO
FERNANDES, expostos desde pelo menos a 16* edigdo de sua obra Direito do Trabalho,
insurgiu-se JOAO LEAL AMADO nos seguintes termos: «Salvo o devido respeito, esta tltima
afirmagdo parece-me algo excessiva. A meu ver, a tonica terd de ser colocada na regra de
principio. E a verdade € que, enquanto regra de principio, o favor laboratoris foi liquidado em

2003 e nao foi ressuscitado em 2009.»>%°

A resposta de MONTEIRO FERNANDES a critica esbogada por LEAL AMADO veio assim

formulada:

«Ousamos, no entanto, dizer que a critica parece pouco consistente com o seu
objecto. O regime estabelecido no art. 3°3, quanto a lista de matérias <protegidasy, é
exactamente igual ao que vigorava, em geral, antes do Codigo 2003. Essa [lista
incorpora, praticamente, todos os dominios pertencentes ao perimetro prioritario da
tutela jusaboral [sic]. Por outro lado, e passando aos pressupostos da analise do
problema, a <regra de principio> do favor laboratoris — usando expressdao do mesmo
Autor — ndo tinha, nem nunca teve na nossa lei, segundo cremos, o alcance de s6
permitir a melhoria das condicdes legais («relativamente imperativasy) por convengao
colectiva. Essa restricdo, quando existia, resultava, directamente, da propria
estrutura de cada norma, do sentido proprio do comando nela contido, ¢ ndo de uma
«regra de principio> como a que constou do art. 13°%1. Esta funcionava,
essencialmente, como instrumento interpretativo, quando se tratasse de apurar aquela
estrutura e aquele sentido normativo. E essa, também, a serventia do antigo art. 4.%1
e do actual art. 3.%/1 do Cdédigo. Nenhum destes preceitos qualifica (como derrogével
ou ndo, ¢ em que sentido) qualquer norma legal, nem autoriza directamente o
estabelecimento de regimes convencionais num sentido ou noutro. As referidas
disposi¢des destinam-se, simplesmente, a fornecer uma resposta (que, sem duvida,
conflitua directamente com a dogmatica propria do Direito do Trabalho) para as
duvidas insanaveis de interpretagdo que porventura ocorram acerca da estrutura e do
sentido normativo deste ou daquele preceito legal. Ora, relativamente a lista de
matérias constante do n® 3 do referido artigo, essa resposta voltou a ser a que era
antes do Codigo de 2003. Dai a afirmagdo que fizemos no texto.»**

De facto, a critica de LEAL AMADO era pouco consistente com o seu objecto. Ocorre que, ao
reportar um retorno a situacao anterior ao CT de 2003, MONTEIRO FERNANDES referia-se as
consequéncias praticas da alteragdo legislativa decorrente do CT de 2009, e ndo a
configura¢do dos principios no ordenamento juridico, que efetivamente ndo ¢ exatamente a
mesma, em comparacao com o regime anterior ao CT de 2003. No artigo 3.°/1 do CT de 2009,
«o principio é — continua a ser — o da natureza «convénio-dispositiva> ou «coletivo-dispositiva

261

das normas trabalhistas»”'. Houve, de fato, um resgate do favor laboratoris, como concebido

258 FERNANDES, Antonio Monteiro — Direito do Trabalho, p. 121.
259 AMADO, Joao Leal — Contrato de Trabalho, p. 63.
260 FERNANDES, Antonio Monteiro — Direito do Trabalho, p. 122.
261 AMADO, Jodo Leal — Contrato de Trabalho, p. 61.
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pela teoria desenvolvida por MONTEIRO FERNANDES, mas apenas sobre as normas de um
grupo previamente delimitado de matérias trabalhistas. Certo que se trata de delimitacdo
generosa, que abrange matérias da maior importancia. Ainda assim, sua abrangéncia nao

alcanca a do artigo 13.°/1 da LCT, em que o favor laboratoris era regra.

Foi apenas «para um nucleo mais restrito de matérias, que envolve com particular acuidade o
estatuto do trabalhador, a defesa dos seus direitos pessoais, a dignificacdo do trabalho e a
conciliacao entre a vida profissional e a vida pessoal», que «o legislador retomou o regime
tradicional do anterior artigo 13°, n° 1, da LCT, a luz do qual as convengdes coletivas de
trabalho s6 podem afastar o regime das normas legais se estabelecerem um regime mais
favoravel para os trabalhadores (reduzida margem de flexibilidade negocial) e, mesmo neste
caso, apenas se a norma legal ndo consubstanciar uma disposi¢dao imperativa (artigo 3°, n° 3,

do CT2009)».

Sob o ponto de vista constitucional, se ndo viamos espago para censura do artigo 4.°/1 do CT
de 2003, que, aos nossos olhos, se poderia compatibilizar bem como o artigo 59.°/2 da CRP,
menos razao ainda teriamos para sustentar inconstitucional o artigo 3.° do CT de 2009, que
também ndo acarreta ofensa ao estatuto social minimo delincado na Constituicdo, como
também nao fere o direito de contracdo coletiva atribuido exercido pelas associagdes sindicais,
como parece ser também o entendimento expresso por MENEZES LEITAO ao comentar o artigo

3.°/1 do CT de 2009:

«A razdo para esta alteracdo prende-se com o facto de se considerar que ndo se
justifica exigir o estabelecimento de condi¢cdes mais favoraveis ao trabalhador nos
instrumentos de regulamentacdo colectiva de trabalho, ja que estes normalmente
resultam da negociago colectiva, onde os sindicatos ndo se encontram em nenhuma
posicdo de inferioridade face aos empregadores ou suas associagdes, ndo havendo
assim necessidade de proteccdo de uma parte mais fraca nas relagdes colectivas de
trabalho. Para além disso, os IRC possuem uma relagao de especialidade com as leis,
que lhes permite adaptar as condigdes genericamente fixadas para todos os
trabalhadores, as situacdes laborais especificas que visam regular. Ndo parece, por
isso, correto que se possa sustentar a inconstitucionalidade dessa solugio.»**

Assim, o favor laboratoris passou de regra, como era na LCT e na LRCT, a exce¢do, como ¢
no CT de 2009, sofrendo, assim, verdadeira atrofia, que fica ainda mais evidente quando
comparados o artigo 7.° do Decreto-lei 36:173, que continha uma lista meramente
exemplificativa de matérias disciplinadas por normas imperativas minimas, com o artigo 3.%/3
do CT de 2009, que contém uma lista exaustiva de matérias em que a imperatividade minima

da norma trabalhista se presume (o que, frise-se, ndo impede, absolutamente, que outras

262 LEITAO, Menezes — Direito do Trabalho, p. 93.
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matérias sejam disciplinadas por normas legais imperativas minimas, as quais, porém,

simplesmente ndo teriam a presun¢do de imperatividade minima).

Note-se que o proprio MONTEIRO FERNANDES, desenvolvedor da tese de presuncao de
imperatividade minima da norma legal trabalhista, reconhece que «o «<tratamento mais
favoravel ao trabalhador> deixa de constituir referencial interpretativo, nos termos expostos»,
afirmando que, «no CT, o ponto de partida da operacdo interpretativo-qualificativa incidente
sobre a norma legal (para se saber se pode aplicar-se a fonte inferior de conteudo diferente) ja
ndo ¢ a presuncdo de que essa norma admite variagdo em sentido mais favoravel ao
trabalhador, mas a de que admite variacdo em qualquer dos sentidos». O autor obtempera
apenas que, embora alimentada «pelo valor simbdlico da antiga afirma¢do de um «principio do
tratamento mais favoravel ao trabalhador»», «a questao suscitada pelo art. 3° CT (como a que o
art. 13° LCT levantava) €, sob o ponto de vista pratico, muito menos importante do que o calor

do debate em torno dela indica»*®.

Admitimos que, do ponto de vista do ordenamento juridico portugués, em que o tema tem sido
proficuamente discutido hd décadas, a questdo ¢ mais importante na teoria do que na prética,
na medida em que a lista do artigo 3.°/3 do CT de 2009 ¢ ampla e, embora exaustiva, nao
impede que dispositivos legais sobre outras matérias trabalhistas contenha normas imperativas
minimas, as quais apenas ndo sao presumidas como sendo dessa natureza. Todavia, em outros
ordenamentos juridicos, como o brasileiro, em que o tema nao foi objeto de especial
desenvolvimento pelo legislador, deixando, assim, de atrair 1a tanta ateng¢ao da doutrina quanto
atraiu ca, as reflexdes feitas ao longo deste trabalho podem contribuir para dar respostas a
problemas relativamente novos que surgiram, a proposito do tema, naquele pais, como

tentaremos demonstrar a seguir.

5. FAVOR LABORATORIS E «<REFORMA TRABALHISTA»: O CASO BRASILEIRO

No Brasil, afirma-se que o favor laboratoris estaria albergado pelo caput do artigo 7.° da
CRFB, que atribui aos trabalhadores os direitos que menciona nos seus diversos incisos, «além

de outros que visem a melhoria de sua condi¢@o socialy.

263 FERNANDES, Anténio Monteiro — Direito do Trabalho, p. 121-2.

91



Conforme ja mencionamos em nota de rodapé, parece-nos fragil essa interpretacdo do texto
constitucional, o qual parece indicar unica e simplesmente que os direitos trabalhistas que
especificam ndo constituem rol exaustivo, mas meramente exemplificativo. Ademais, se
efetivamente plasmado na CRFB, o favor laboratoris se imporia também ao legislador
infraconstitucional, o que tornaria problematico justificar a existéncia de normas legais
convénio-dispositivas, que ¢ inquestionavel e considerada admissivel. De qualquer modo, as
normas convénio-dispositivas do ordenamento juridico naquele pais eram relativamente
poucas, em comparagdo com as normas imperativas minimas, plasmadas em textos que
costumam denunciar expressamente essa sua natureza, de modo que, normalmente, ndo era

preciso recorrer a um dispositivo constitucional qualquer para reconhecé-la.

Contudo, ao instituir, no Brasil, a denominada «reforma trabalhista», a Lein.® 13.467, de 13 de
julho de 2017, promoveu uma alteragdo significativa nesse panorama, alterando a CLT para
delimitar um conjunto de direitos trabalhistas que ndo poderiam ser reduzidos via negociagao
coletiva, permitindo a prevaléncia do negociado coletivamente sobre o legislado em outras

matérias, em uma formula parecida com a do artigo 3.°/3 do CT portugués de 2009.

Passou, entdo, a CLT a dispor o seguinte:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia
sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

II - banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n2 13.189, de 19
de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi¢do pessoal do
empregado, bem como identificagdo dos cargos que se enquadram como fungdes de
confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragdo por desempenho individual,

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XII - prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em
programas de incentivo;

XV - participagdo nos lucros ou resultados da empresa.

§ 12 No exame da convengdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justiga do

Trabalho observara o disposto no § 32 do art. 82 desta Consolidagao.
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§ 22 A inexisténcia de expressa indicagdo de contrapartidas reciprocas em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho ndo ensejara sua nulidade por ndo
caracterizar um vicio do negoécio juridico.

§ 32 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengéo coletiva
ou o acordo coletivo de trabalho deverdo prever a prote¢do dos empregados contra
dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 42 Na hipotese de procedéncia de agdo anulatoria de clausula de convengdo
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatoria,
esta devera ser igualmente anulada, sem repeticdo do indébito.

§ 52 Os sindicatos subscritores de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho deverdo participar, como litisconsortes necessarios, em agdo individual ou
coletiva, que tenha como objeto a anulacéo de clausulas desses instrumentos.

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengao coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supressdo ou a redugdo dos seguintes direitos:

I - normas de identificacdo profissional, inclusive as anotagdes na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social;

IT - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

IIT - valor dos depdsitos mensais e da indenizagao resciséria do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo (FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno;

VII - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retenc¢do dolosa;
VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado;

X - remuneragdo do servigo extraordindrio superior, no minimo, em 50% (cinquenta
por cento) a do normal,

XI - nimero de dias de férias devidas ao empregado;

XII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o
salario normal,

XIII - licenga-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte dias;

X1V - licenca-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei;

XVII - normas de satde, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em
normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até¢ o limite de
dois anos apos a exting@o do contrato de trabalho;

XXII - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia;

XXIII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
anos ¢ de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de
aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXIV - medidas de protecdo legal de criangas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso;

XXVI - liberdade de associag@o profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o
direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou
desconto salarial estabelecidos em convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender;
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XXVIII - definicao legal sobre os servigos ou atividades essenciais e disposi¢des
legais sobre o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade em caso de
greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposicdes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395,
396 e 400 desta Consolidagao.

Paréagrafo unico. Regras sobre duragdo do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas
como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os fins do disposto
neste artigo.

A alteracdo legislativa renovou o interesse da comunidade juridica brasileira no aspecto

constitucional do tema.

Nesse contexto, embora sem se debrugar especificamente sobre a constitucionalidade dos

artigos 611-A e 611-B da CLT, o Supremo Tribunal Federal do Brasil proferiu decisao com a

seguinte tese, referente ao tema 1046 de repercussao geral e constante de acordao publicado

em 28/1/2023:

«Sao constitucionais os acordos e as convengdes coletivos que, ao considerarem a
adequagdo setorial negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independentemente da explicitagdo especificada de vantagens
compensatérias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis.»
(STF, ARE 1121633, Rel. Min. GILMAR MENDES).

A tese fixada ¢ simbolica, mas de alcance pratico limitado, pois ndo diz quais seriam esses

direitos absolutamente indisponiveis, infensos a reducdo ou supressdo por negociacdo coletiva.

O problema, alias, nao passou despercebido pelo Ministro Relator do caso, que reconheceu:

«E claro que nem sempre ¢ facil delimitar ex ante qual seria o patamar civilizatorio
minimo que escaparia do ambito da negociabilidade coletiva.

«Para conferir maior seguranca juridica as negociagdes, a Lei 13.467/2017, que
instituiu a chamada Reforma Trabalhista, acrescentou a CLT dois dispositivos que
definiriam, de forma positiva e negativa, os direitos passiveis de serem objeto de
negociagdo coletiva. A redagdo conferida ao art. 611-A da CLT prevé as hipdteses em
que a convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei,
enquanto que o art. 611-B da CLT, lista matérias que ndo podem ser objeto de
transagdo em acordos e negociac¢des coletivos caso sejam suprimidos ou reduzidos.
«Considerando que, na presente acdo, ndo estamos discutindo a constitucionalidade
dos arts. 611-A e 611-B da CLT, entendo que uma resposta mais efetiva sobre os
limites da negociabilidade coletiva deve ser buscada na propria jurisprudéncia
consolidada do TST e do STF em torno do tema.»

Assim, ap0s revisitar a jurisprudéncia consolidada do TST e do proprio STF sobre o tema, o

Min. Relator estabelece, em seu voto condutor do julgamento, diretrizes para a identificacao

dos direitos absolutamente indisponiveis, nestes termos:

«Por for¢a da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, entende-se que as
convengdes coletivas ndo podem diminuir ou esvaziar o padrdo geral de direitos
trabalhistas previsto na legisla¢do aplicavel, salvo quando houver autorizacio legal
ou constitucional expressa. Isso significa que acordos e convengdes coletivas apenas
podem tratar de parcelas justrabalhistas de indisponibilidade relativa. Isso conduz ao
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principal ponto desse principio: a definigdo dos direitos absolutamente indisponiveis.
Em regra, as clausulas de convencio ou acordo coletivo nio podem ferir um
patamar civilizatério minimo, composto, em linhas gerais, (i) pelas normas
constitucionais, (ii) pelas normas de tratados e convencodes internacionais
incorporadas ao_Direito Brasileiro e (iii) pelas normas que, mesmo

infraconstitucionais, asseguram garantias minimas de cidadania _aos
trabalhadores.» (Grifo acrescentado.)

Quais foram, entdo, os critérios estabelecidos pelo STF para a identificagdo dos direitos
trabalhistas integrantes do «patamar civilizatério minimo» e, portanto, absolutamente

indisponiveis?

Ao ler o voto condutor do julgamento do tema pelo STF, MAURiCIO GODINHO DELGADO
concluiu que «constituem direitos absolutamente indisponiveis todos aqueles imantados por
trés grupos de normas juridicas»: «de um lado, as normas internacionais de Direitos Humanos
Econdmicos, Sociais e Culturais, inclusive e especialmente os trabalhistas, que estejam em
vigor no Brasil; as normas humanistas e sociais inseridas na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, especialmente as trabalhistas; as normas legais constantes do

264 Concluiu, em outras

ordenamento juridico brasileiro, em especial as trabalhistas, ¢ claro»
palavras, que a convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho ndo podem dispor de
direitos previstos em normas constantes de fontes superiores. Ora, isto constitui mera
aplicacdo do principio da hierarquia, pura e simplesmente. Mas, se as convengdes coletivas e
os acordos coletivos de trabalho ndo podem dispor de nenhum direito trabalhista constante das
fontes superiores, como sustenta MAURICIO GODINHO DELGADO, significa que ja ndo existem
mais normas convénio-dispositivas no ordenamento juridico brasileiro, o que ndo condiz com
a decisao do STF, em que reconhecida a existéncia de normas convénio-dispositivas inclusive
na Constituicdo, especificamente nos incisos VI, XIII e XIV do artigo 7.°, que garantem aos
trabalhadores urbanos e rurais irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convenc¢io ou
acordo coletivo, duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacao de horarios ¢ a reducao da jornada, mediante

acordo ou convencio coletiva de trabalho, e jornada de seis horas para o trabalho realizado

em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negocia¢ao coletiva.

Na verdade, a indigitada decisdo do STF estabelece ndo um, mas dois critérios para a
identificagdo de direitos absolutamente indisponiveis. O primeiro ¢ o critério da hierarquia,
sob o qual seriam absolutamente indisponiveis os direitos trabalhistas previstos «(i) pelas

normas constitucionais» e «(ii) pelas normas de tratados e convengdes internacionais

264 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, 1656. Sem grifo no original.
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incorporadas ao Direito Brasileiro». O segundo € o critério da natureza da norma, sob o qual
seriam absolutamente indisponiveis os direitos trabalhistas previstos pelas «(iii) pelas normas
que, mesmo infraconstitucionais, asseguram garantias minimas de cidadania aos

trabalhadores» (grifamos).

Ora, como verificado ao longo deste trabalho sob o enfoque do direito portugués, o favor
laboratoris ndo se aplica em fun¢do da hierarquia da fonte, mas sim em fun¢ao da natureza da
norma nela contida. Se for considerado previsto em uma norma convénio-dispositiva, o direito
trabalhista ndo serd absolutamente indisponivel, ainda que essa norma convénio-dispositiva
conste da Constituicdo, como no caso dos trés casos citados. Se, por outro lado, for
considerado previsto em uma norma imperativa minima, o direito serda absolutamente

indisponivel ainda que nao conste da Constituigdo, mas sim de mera lei infraconstitucional.

Logo, arriscamos dizer que, dos dois critérios aludidos pelo STF, o tnico efetivamente capaz
de desvelar a natureza — absoluta ou relativamente indisponivel — de um direito trabalhista ¢ o
da natureza da norma que o contempla, ¢ ndo o do sfatus hierarquico da fonte que a
contempla. Afinal, como ja mencionado, «favor laboratoris e imperatividade minima das

normas juslaborais» sao, nas palavras de JOAO LEAL AMADO, «duas faces da mesma moeday.

Semelhante conclusdo atrairia o problema de como identificar uma norma como imperativa
minima nos casos em que o texto normativo ndo denuncia explicitamente essa natureza.
Entretanto, também aqui o estudo que desenvolvemos mostraria sua relevancia, inspirando-nos
a sustentar possivel extrair dos artigos 611-A e 611-B da CLT uma presuncao de
imperatividade minima restrita a normas de um certo grupo definido de matérias e uma
presuncdo de supletividade para a matéria trabalhista residual, como extraidas, em Portugal,
do artigo 3.°, n.® 1 e 3, do CT de 2009. Ainda que, por fim, uma teoria como essa nao fizesse

carreira no Brasil como fez em Portugal e acabasse sucumbido a outra, como a de ANTONIO
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MENEZES CORDEIRO*”, pelo menos seu debate contribuiria para o desenvolvimento do tema

naquele pais, onde a matéria esta longe de ser pacifica.

6. CONCLUSAO

Para concluir, gostariamos de considerar se, diante da atrofia do favor laboratoris nos
ordenamentos juridicos de Portugal, Brasil e, quicd, outros paises, ndo seria altura de
descaracterizar o principio da protecdo do trabalhador como maior representativo do Direito

do Trabalho na atualidade e eleger outro para ocupar-lhe o lugar.

Luiz DE PINHO PEDREIRA DA SILVA responde negativamente, questionando:

«Ora, se ¢ requisito essencial da autonomia de um ramo do direito, como vimos no
inicio, possuir principios proprios, como pode o Direito do Trabalho sobreviver com
o carater de disciplina juridica autobnoma quando se lhe retira o principio que sempre
foi o fundamental —o de protecdo— em que podem ser sintetizados todos os
demais? Ainda ndo se disse, até hoje, que principio o substituiria.»*%

Todavia, nao faltam candidatos ao seu posto.

Por exemplo, sustentando-se no principio constitucional da livre iniciativa, no artigo 442 da
CLT (em que «a lei ordinaria preserva o acordo de vontades na constituicdo do vinculo
empregaticio») e no artigo 444 da CLT (cujo caput estabelece que «as relagdes contratuais de
trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo
contravenha as disposicdes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes»), AMAURI MASCARO NASCIMENTO

conclui que «o principio fundamental do Direito Brasileiro do Trabalho ¢ o da autonomia da

265 Propde MENEZES CORDEIRO o abandono da teoria que denomina «estatutariay por outra, que denomina
«norma de conflitos» e dela divergiria «em dois pontos essenciais: (a) parte do estudo da solugdo da norma e
ndo da sua natureza supletiva ou injuntiva; (b) admite a prevaléncia total da norma superior tdo s6 quando
esta tenha uma assumida intencao de aplicagdo absoluta e ndo, apenas, natureza impositiva: oposi¢do», dizia
o artigo 13.%1, da revogada LCT», funcionando «em toda a hierarquia das fontes, na base de uma
comparacdo de grupos incindiveis de normas e feita perante situagdes de pessoas, em termos objetivosy. Para
ele, atribuir ao favor laboratoris «uma simples presungdo de supletividade no que toca aos limites maximos
das vantagens a conceder aos trabalhadores €, ainda, um subaproveitamento do preceito: afinal, a «<prova em
contrarioy, por assentar numa simples interpretagdo que, em caso algum, pode deixar de ser feita, acabaria
sempre por ocorrer, exceto quando a norma de grau superior expressamente o vedasse». (Direito do
Trabalho, I, p. 412-3.) Contra esta conclusdo, MILENA ROUXINOL, in verbis: «Salvo o devido respeito,
sempre se dird que tal conclus@o subverte o sentido que a doutrina estatutaria tera querido atribuir a referida
presuncao...» (O principio do tratamento mais favoravel nas relagcdes entre a lei e a convengao colectiva de
trabalho. In Questdes Laborais, n. 28, p. 170.)

266 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — O estado atual dos principios do direito do trabalho. In Revista
Latinoamericana de Derecho Social, n. 1, p. 190.
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vontade», embora ressalvando que «forte interferéncia heterénoma o limita»*’. Também se
poderia cogitar, na mesma senda, o principio da autonomia coletiva da vontade. ARION SAYAO
ROMITA, por sua vez, ao suscitar a questdo de saber se, «a ser afastado o «principio de
protecao», que principios justificariam a autonomia cientifica do direito do trabalhoy, disse que
a resposta era simples: «o direito do trabalho, considerado como disciplina juridica, assenta
sobre um s6 principio, o da liberdade de trabalho. E, no caso do direito do trabalho vigente no

Brasil, seria acrescentado o principio da democracia»®®®. E por ai vai.

Da nossa parte, embora cogitando o principio da protecdo do trabalhador como desprovido de
carater normativo proprio, na medida em que meramente inferido, por indugdo, de leis
trabalhistas com a finalidade de orientar o intérprete em sua aplicagdo, entendemos que seu
papel ndo ¢ afetado pela atrofia do favor laboratoris no Direito do Trabalho contemporaneo.
De facto, a geral direg¢do da tutela juridica da legislagdo do trabalho continua sendo a tutela do
trabalhador. Se hé atrofia ou enfraquecimento do favor laboratoris, ha, em contrapartida, de
forma proporcionalmente inversa, hipertrofia ou fortalecimento da negociacdo coletiva, como
sO acontecer «nas economias de mercados», em que «o intervencionismo estatal nas relagdes

de trabalho reduz-se na razdo inversa do fortalecimento da organiza¢io sindical»*®

. Assim, ¢
considerando que constituem «técnicas de protecao» (assim considerados os «mecanismos
através dos quais se procura corrigir a situacdo de inferioridade do trabalhador») tanto «a
interven¢do do Estado nas relagdes de trabalho, que se concretiza na edi¢cdo de normas e na
adogdo de outras providéncias tendentes ao amparo do trabalhador», quanto a «negociagao
coletiva, que consiste em procedimentos destinados a celebragdo da convencdo coletiva de
trabalho ou acordo coletivo de trabalho»*’, concluimos que o que mudou néo foi a dire¢do da

tutela juridica da legislacao do trabalho, mas sim a configuracdo dos meios utilizados para

proporcionar essa tutela juridica, que continua dirigindo-se ao trabalhador.

Diferentemente de GEORGES SCELLE, para quem «a legislagdo do trabalho corresponde a uma
época de transicdo» entre «a lei do patrdo» (expressdo de ARION SAYAO ROMITA) e o contrato

coletivo de trabalho, nao concebemos a total superacdo do legislado pelo coletivamente

271

negociado””. Todavia, sustentamos legitima a associagdo do Direito do Trabalho com a ideia

267 NASCIMENTO, Amauri Mascaro — Teoria da norma juridica trabalhista, p. 140.

268 ROMITA, Arion Saydo — Principios em conflito: autonomia privada coletiva e norma mais favoravel — o
negociado e o legislado In Revista de Direito do Trabalho, v. 28, n. 107, item 2, ultimo paragrafo.

269 SUSSEKIND, Arnaldo — Os principios social-trabalhista na Constitui¢do brasileira. In Revista TST, vol. 69,
p. 45.

270 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da — Principiologia do direito do trabalho, p. 30.

271 Apud ROMITA, Arion Sayao — Compensagdo ndo é protecdo. In Revista LTr, vol. 76, n.° 1, p. 17. Eis como
concebia a evolugdo do fenomeno trabalhista: Georges Scelle: «No comego encontramo-nos em presenga de
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de «legislagdo de compromisso», cuja evolucdo tende a ser no sentido do aumento do
negociado em detrimento do legislado, sem prejuizo da preservagdo de um nucleo irredutivel
de direitos, com foro constitucional, e da manutencdo da geral dire¢do da tutela juridica da
legislagao trabalhista e, portanto, do seu «principio-mor», que € (e, supomos, sempre sera) o

da protecao do trabalhador.

uma concepgdo autoritaria da organizacdo do trabalho: a corporacdo estreita ¢ imobilizada do antigo regime,
0 patrdo autocrata e proprietario do codigo civil. Apds o estagio intermediario do estatuto legal e da
intervencao legislativa, entrevemos o advento de uma regulamentacdo competente, técnica, autbnoma da
produgdo, baseada no concurso e no acordo de seus fatores essenciais: o capital, a forca de trabalho, a ciéncia
técnica. A lei unilateral do empregador ou do Parlamento se transforma, pelo contrato coletivo e pelas
organizagdes paritarias, em lei convencional que emana dos proprios interessados, poder-se-ia dizer em
governo direto e democratico da producdo.» (Idem, ibidem.)
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