DIREITO E JUSTICA: LUCUBRA(;OES ETIMOLOGICAS
(ALGO FUTEIS) SOBRE O PRINCIPIO DE PROTECAO

ARION SAYAO ROMITA

1. Etimologia

A futilidade a que alude o titulo é apenas aparente. O valor da etimologia
nas pesquisas juridicas é inestimavel.

Os conceitos juridicos se exprimem por meio de vocédbulos usados na
linguagem comum. O direito n@o dispde de um idioma préprio, exclusivo, que
deveria ser aprendido como ocorre quando se estuda uma lingua estrangeira.
Direito € ciéncia e, como se sabe, ciéncia é uma linguagem bem-feila. Sem o
dominio da linguagem, o conhecimento cientifico se torna impossivel.

A etimologia é o estudo das palavras, de sua histéria, e explica sua
origem e evolugio. E, segundo o Diciondrio Houaiss, a disciplina que trata da
descricdo de uma palavra em diferentes estados da lingua anteriores por que
passou, até remontar ao étimo; é a origem de um termo, quer na forma mais
antiga conhecida quer em alguma etapa de sua evolug@o. E étimo é o vocabulo
que constitui a origem de outro — define o Diciondrio Aurélio.

Ao explicar a origem da palavra, a etimologia propicia o entendimento
de seu significado. J4 que os conceitos juridicos se exprimem por meio de
palavras, e ji que a etimologia desvenda o significado dos vocédbulos, os
conceitos juridicos s6 podem ser satisfatoriamente entendidos quando identi-
ficada a origem do terino, para que se possa penetrar no dmago significativo
do conceito.

A andlise etimoldgica dos vocdbulos direito e justica demonstra quao
inextricavelmente se acham vinculados os conceitos por eles expressos. Direito
e justica andam inseparavelmente ligados, desde a Antigiiidade at€ os dias que
correm, como se depreende da etimologia dos vocdbulos que traduzem os
respectivos conceitos.



2. Direito a luz da etimologia

O vocabulo port. direito provém do lat. directu, participio passado de
dirigere, dirigir; este, por seu turno, ¢ composto de di (= dis) e regere, dirigir
em linha reta, dirigir, comandar. O part. pas. directus significa colocado em
linha reta, alinhado, direito, reto'.

O étimo indo-europeu reg- exprime o movimento em linha reta. Originou
em latim, além de regere, rectum (e diversos outros derivados), dirigere, di-
rectus (e varios outros termos).

Do lat. regere derivam os vocabulos al. regieren, governar; Regel, regra;
ingl. regular, rectitude, regant, regency, de significados 6bvios. O part. pas.
directus (reduzido a directu por apécope do m caracteristico de acusativo) d4,
além do port. direito, o fr. droif’, o esp. derecho®, o ital. diritto, o prov. dreit,
o rom. drept®.

O indo-eur. reg- origina o gético raihts, direito; o ingl. right, direito; e
o al. recht (adj. e subst.); rechten, processar; gerecht, legitimo; Gericht, julga-
mento; richten, julgar; Richter, juiz; richtig, justo’.

Rectus, part. pas. de regere, continha sentido moral e juridico, e acarretou
a difusdo do hipotético derectum, direito, nas linguas neolatinas, em detrimen-
to de ius®.

O vociébulo lat. ius, iuris exprime o direito, a justi¢a’. Mais propriamente,
designa o direito protano, ao lado do direito divino, fas. Em latim, a palavra
que significava direito era, portanto, ius (= jus, grafado com j, mas pronunciado
como i), ndo derectum (forma hipotética, cognato de dirigere, como se viu
acima).

Ulpiano considera exata a defini¢do de Celso: ut eleganter (exatamente)
Celsus definit, ius est ars boni et aequi®. Segundo o melhor entendimento desse
texto, Celso define o direito (ius) como a realizagdo prética do bem comum
(bonum) e da distribuicd@o igual da justica (aequum)’.

Desde o direito romano, portanto, o direito é definido como realizagio
do ideal de justiga. Direito e justiga sdo nogdes insepardveis, o que se mantém
ao longo da histéria em toda parte, exceto, em parte, no Brasil, pais em que,
de forma inusitada, sustenta-se como vilida a superag@o da idéia de justica
ante o primado atribuido ao dito “principio de prote¢do” nos arraiais do Direito
do Trabalho, como adiante se demonstrara.

3. Justica a luz da etimologia
O vocébulo port. justica deriva do lat. iustitia. lustitia provém de iustus,

justo, derivado de ius, direito. A prépria etimologia, como se Vvé, liga a no¢éo
de justica a de direito, por intermédio da idéia do justo.
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Ulpiano define: iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum tri-
buendi = justica € a vontade firme e permanente de atribuir a cada um o seu
direito'®. Segundo a filosofia estéica, toda virtude é uma vontade firme e
permanente. A defini¢do de Ulpiano, portanto, equivale a dizer que justica é
a virtude de atribuir a cada um o seu direito'!. Este conceito reitera a verifica-
¢do de que, desde a Antigiiidade, a nogdo do justo (justica) corresponde 2 de
efetivagdo do direito (ius). Justo, como adj., designa aquilo que é conforme as
leis divinas e humanas e, em conseqiiéncia, observa a norma de reconhecer e
dar a cada um o que lhe ¢ devido. Justo, portanto, ao pé da letra, significa
confirme ao direito.

Ulpiano, no texto acima citado (D., 1, 1, de iustitia et iure, 1 pr.) diz que
ius provém de iustitia: est autem (nomen iuris) a iustitia apellatum. Entretanto,
ele ndo era fil6logo; seu propdsito ndo € explicar a etimologia de ius. O que
ele exprime nesse texto é que a idéia de direito (ius) deriva da nogdo de justiga.

O lat. ius provém do indo-europeu ye-, formula sagrada. Na Antigiiidade,
o direito aparece como emanagdo da divindade. As regras juridicas eram
mandamentos religiosos. O sentimento religioso impregnava a vida. Em Roma,
porém, a fusdo entre a religido e o direito ndo era absoluta, pois ao lado do
direito divino (fas), havia o direito profano (ius).

Da raiz ye- derivam em latim, além de ius, os vocabulos Justus, justo, do
qual provém justitia; justica (e seus contrérios); injuria, injustica; jurare, jurar
(além de outros); judex, juiz: aquele que diz o direito; Jjudicare, julgar (além
de outros). Dessa raiz derivam o ingl. jury e o fr. jury (por influéncia do inglés).
Do lat. ius derivam, em franceés, juste, justo; justice, justica; injure, injuria, e
diversas outras palavras. Em ingl., encontram-se, com a mesma origem, justi-
ce, justica; justify, justificar; judge, juiz; judgement (julgamento), etc. Em
italiano, hd gius e giure, direito: giusto, justo; giustizia, justica; giudice, juiz,
etc. Em espanhol, justo; justicia, justica; juez, juiz, etc.'> O vocibulo ingl.
Justice significa justica, mas também juiz, magistrado'’.

Em latim, ciéncia do direito era designada pela palavra iurisprudentia
(prudentia, ciéncia; iuris, do direito), definida por Ulpiano como iusti atque
iniusti scientia, ciéncia do justo e do injusto'’. A ciéncia do direito, portanto,
desde a Antigiiidade, é entendida como o conhecimento da justica.

Se assim € em latim e nas linguas neolatinas, em alemfo nio é diferente.
Vimos acima que Recht, direito, deriva da raiz indo-européia reg-, por inter-
médio do antigo alto-alemao reht. De Recht provém, por parassintese, Gerech-
tigkeit, justica (parassintese é o método de formagdio de palavras que usa
simultaneamente a composi¢@o e a derivagdo, consistindo a primeira em for-
magdo por prefixagdo e, a segunda, com emprego de sufixo)'s.
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Gerechtigkeit se compde de ge+recht+ig+keit. Ge- é prefixo formador
de substantivo por afinidade ou homogeneidade. Rechr € a palavra origindria,
substantivo que significa direito. /g é sufixo que forma adjetivo derivado de
um substantivo ou de outro adjetivo; ex.: richtig, correto, derivado de recht,
adjetivo que significa direito, reto. Keit é sufixo formador de substantivos
derivados de adjetivos com vérias desinéncias (entre as quais, ig)'®. O suf. —keit
corresponde ao port. —dade, sufixo formador de substantivos abstratos, que
designa a qualidade de algo. Ex.: felicidade, bondade: qualidade de feliz, de
bom (mas nio em cidade nem saudade). Em alemao, felicidade € Gliickeselig-
keit (Gliick = sorte, felicidade); bondade é Gutherzigkeit (gut = bom).

Ao pé da letra, Gerechtigkeit, justiga, seria, entdo, propriamente, quali-
dade ou sentimento do justo, conforme ao direito. Recht, direito, é a palavra
primitiva, da qual deriva Gerechtigkeit, justica. Em alemio, justica € algo que
deriva do direito ou, dito por outras palavras, direito é algo que promove a
realizagdo do justo.

Assim como se fala, no campo dos estudos de Direito Constitucional,
em sentimento constitucional, cabe falar, aqui, em sentimento de justi¢a, como
algo que se experimenta quando uma mente bem formada, imbuida de um
idedrio nobre e elevado, formula a nogdo de direito. A justiga inspira o direito
e este procura a realizag@o do ideal de justica.

Como explica Pablo Lucas Verdd, o fim do direito ndo é a determinagéo
racional-formal de qualquer legalidade, mas sim a justica, vale dizer, uma
simetria sem privilégio nem prejuizo do individuo quando aplicada. A segu-
ranca juridica pressupde a justica ndo s6 no plano legislativo como também
no jurisprudencial, o que é sentido ndo apenas por um segmento da sociedade,
mas por esta como um todo. O direito sé encontra aplicag@o justa quando se
pode confiar que cada um obteve o seu direito. Sem esta confiancga nio existe
seguranca juridical.

4. O principio de protecdo em face do direito e da justica

No Brasil, existe, profundamente arraigada na mentalidade dos estudio-
sos e dos prdticos do Direito do Trabalho, a cultura da “protecdo”: o Direito
do Trabalho protegeria o trabalhador. Nao s6 o direito material, mas também
o direito processual e bem assim o organismo judicidrio incumbido de dirimir
os conflitos de trabalho (a Justica do Trabalho) protegem o empregado.

Esta concepgdo despreza as nogdes tedricas do direito e da justica, acima
expostas. Na verdade, nélo existe “principio de prote¢do”, desde que se entenda
por principio uma proposi¢ao ou diretriz geral que explica o fundamento de
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certa disciplina juridica e inspira o legislador na edi¢do da norma e o intérprete
em sua aplicagdo.

Em sua atuacdo prética, o principio de protecdo redunda, muitas vezes,
em explicita manifestagdo de injusti¢a. Freqiientemente, quando se invoca tal
principio, arma-se o cendrio para que seja perpetrada alguma injustica contra
alguém. O principio da protegdo, em sua crua expressdo, constitui desmentido
frontal das nocdes de direito e de justi¢a, como demonstrado acima.

Nunca, na evolug@o histérica do Direito do Trabalho brasileiro, falou-se
tanto em principios da disciplina como nos tltimos anos. Uma enorme quan-
tidade de livros e artigos de revista tem sido publicada para identificar, estudar
e descrever os principios do direito individual, do direito coletivo e do direito
processual do trabalho.

A fixacdo dos principios de dada disciplina juridica é essencial quando
se cuida de afirmar a autonomia cientifica e didatica dessa disciplina. Certo
ramo do direito s6 pode reivindicar autonomia em face dos demais quando
apresentar principios proprios e possuir institutos especificos.

A frenética busca dos principios, atualmente posta em pratica por signi-
ficativa parcela do pensamento juslaboralista poderia, em conseqiiéncia, mos-
trar-se anacronica e deslocada a esta altura da evolugdo histdrica da disciplina
no Brasil, porque, sem sombra de didvida, ndo hd quem possa contestar a
autonomia cientifica do Direito do Trabalho, aceita hd mais de um século pela
doutrina especializada.

N3o se trata, porém, de manifestac@o atrasada da doutrina brasileira no
tratamento do tema. A preocupagdo dos estudiosos que se lancam a tarefa de
enumerar os principios revela, antes, a necessidade de tomar posigdo (socio-
légica, politica e filoséfica) em face das transformagdes que o Direito do
Trabalho vem experimentando, como reflexo da adaptacdo da superestrutura
juridica as novas realidades.

A visdo conservadora e resistente as mudangas se esmera na supervalo-
rizagdo do principio de protegdo, opondo-se a tendéncia renovadora, pregoeira
de “novidades” como flexibilizagdo e nogdes afins.

Surgem oposi¢gdes como principio da prote¢@o x principio da flexibiliza-
¢do ou, com maior énfase na vis@o politica, principio autoritdrio e corporati-
vista x principio da democracia.

Dito “principio de prote¢do”, na realidade, ndo existe nem pode ser
afirmado sem desconhecer os fundamentos histdricos e sociopoliticos do or-
denamento trabalhista brasileiro. Em regime politico autoritdrio e corporati-
vista, ndo hd como aceitar a tese de uma suposta prote¢do que o Estado
dispensaria aos trabalhadores. O ordenamento corporativo, longe de proclamar
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o primado de qualquer dos fatores de produg@o, cuida de preservar, privilegiar
€ proteger os “superiores interesses da producdo nacional”, tarefa que incumbe
ao Estado. A prdpria indole do ordenamento repele a nogdo de protecdo dos
trabalhadores, pois estes atuam no espago politico a servigco daqueles “supe-
riores interesses”, de sorte que os destinatdrios da “protecdo” vém a ser, em
dltima andlise, os detentores do poder estatal e econdmico.

Caberia, entdo, a obje¢do: afastado o principio da prote¢do, que princi-
pios justificariam a autonomia cientifica do Direito do Trabalho? Resposta:
sdo os principios de liberdade do trabalho (o Direito do Trabalho nio existe
em regime de escraviddo ou de serviddo); o de que o trabalho nio pode ser
considerado mercadoria, consagrado pelo Tratado de Versalhes (lei interna
vigente no Pafs, jé que ratificado e, em consegiiéncia, incorporado ao ordena-
mento) e bem assim pela Constituigdo da Organizacdo Internacional do Tra-
balho — anexo; e o da dignidade da pessoa do trabalhador, como emanacio
de um dos fundamentos da prépria Repiiblica: o da dignidade da pessoa
humana (Constituigdo, art. 1°, inciso III).

Tem cabimento falar com propriedade, no campo do Direito do Trabalho
brasileiro, em “principio da prote¢do”? O direito “protege”?

Néo constitui fung¢@o do direito — de qualquer dos ramos do direito —
proteger algum dos sujeitos de dada relagdo social. Fungdo do direito é regular
arelagdo em busca da realizagdo do ideal de justiga. Se para dar atuacdo prética
ao ideal de justica for necessdria a adogdo de alguma providéncia tendente a
equilibrar os pélos da relagdo, o direito concede i parte em posi¢ao desfavo-
ravel alguma garantia, vantagem ou beneficio capaz de preencher aquele re-
quisito.

Por exemplo: o direito das relagdes de consumo, que se poderia supor,
pelo prisma daquela equivocada visdo, protetor do consumidor. Todavia, é
obvio que o referido ramo do direito ndo “protege” o consumidor: apenas,
regula a relagdo social denominada relagdo de consumo de tal maneira que a
posi¢do de vulnerabilidade em que se encontra o consumidor em face do
fornecedor seja fortalecida pela adogdo de medidas aptas a neutralizar aquela
primitiva desvantagem.

Nao ¢ fungdo do direito do trabalho proteger o empregado. Fungdo do
direito do trabalho € regular as relagdes entre empregado e empregador, tout
court. Afirmar a priori a fungdo protecionista do direito do trabalho em
beneficio do empregado desconhece a bilateralidade da relacdo de emprego.
Aceito o cardter sinalagmadtico do contrato de trabalho, seria de rigor a acei-
tagdo de igual dose de protegdo concedida ao empregador: o instituto da falta
grave e a repressao a greve podem ser lembrados como exemplos.
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Para exercer sua fungdo social, ao reconhecer a inicial posi¢do de des-
vantageni em que se encontra o trabalhador quando celebra um contrato su-
bordinativo, o direito do trabalho equilibra as posi¢cdes econdmicas dos res-
pectivos sujeitos por meio da concessdo de garantias ao mais fraco, com o
intuito ndo de protegé-lo, mas de realizar o ideal de justica. Repugna ao ideal
de justica a prote¢do de um dos sujeitos de certa relagio social. O ideal de
justica se realiza quando o direito compensa desigualdades iniciais pela outor-
ga de garantias aptas a igualar as posi¢des (ou, pelo menos, atenuar a desi-
gualdade inicial).

O direito do trabalho, como ramo do direito que €, ndo pode “proteger”
o empregado. Deve — isto sim — regular a relagdo de trabalho para realizar
0 ideal de justica mediante a previsdo de garantias que compensem a inicial
desigualdade social e econdmica entre os sujeitos da relacdo.

Como diz Otto Kahn-Freund, o escopo principal da legislacdo do traba-
lho € contrabalangar as posi¢es juridicas dos sujeitos da relagdo de emprego,
neutralizando a disparidade de poder contratual imanente a relacéo de trabalho.
A lei constitui uma countervailing force, exerce um countervailing power's.

O “principio da protegdo” presta-se, por vezes, a coonestar o acolhimento
de pretensdes postas perante a Justica do Trabalho, que niio deveriam ser
julgadas procedentes. Entra em cena, aqui, a “pena” que certos juizes do
trabalho sentem dos reclamantes: “— S#o uns pobres coitados”. “— Deixem,
porque fago justica social 2 minha moda”. Ao “dar barretada com o chapéu
alheio” (condendvel atitude!), o juiz que assim procede, além de agredir o
sentimento de justica, desconhece que apenas soluciona uma tnica controvér-
sia singular, e em nada contribui para a solug¢do do problema macro: vé a 4rvore
e ndo enxerga a floresta...

Parafraseando Lénin, podemos afirmar que a comiseragdo pelos traba-
lhadores constitui a doenga infantil do Direito do Trabalho. Ela exerce, atual-
mente, uma clara fung@o social: emperra, retarda, impede mesmo o progresso
das relagdes sociais no Brasil, pelo efeito paralisante das justas reivindicacdes
das classes trabalhadoras, que somente no poder sindical encontram meio
eficaz de contrabalangar a forga econdmica do capital. No inicio da formagio
histérica do Direito do Trabalho, quando a legislagdo se limitava a regular o
horério do trabalho das criangas e as condigdes de trabalho das mulheres, e
quando era proibida a coalizdo operdria, justificava-se tal atitude paternalista
e protecionista. A partir, porém, do instante em que os sindicatos dos traba-
lhadores assumiram a posi¢do (que lhes compete por direito de conquista) de
contrapoder em face do capital e do poder politico, ela ndo pode mais ser
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assumida por aqueles que tém consciéncia do papel a desempenhar na andlise
das relacdes trabalho/capital.

Se a nog¢do de principio incorpora, por defini¢do, a nota de generalidade
e de eficdcia temporal permanente, ndo se pode validamente falar em “princi-
pio de protecdo” relativamente ao direito do trabalho brasileiro, quer do ponto
de vista sincronico quer do diacrénico.

O principio ha de ser geral, ou seja, aplicdvel a totalidade da disciplina.
No caso do direito do trabalho brasileiro, esta caracteristica estd ausente: a
repressdo a greve assim como a hostilidade a manifestacdo auténoma dos
grupos organizados repelem a nog¢éo de prote¢@o. Inexiste protecdo, no sentido
em que a doutrina quase unanime emprega o vocabulo, quanto a regulagio das
relagdes coletivas de trabalho. Se ela valesse para o direito individual, o mesmo
jamais poderia ser afirmado quanto ao direito coletivo. Entdo, “principio” que
ora vale, ora ndo vale, principio ndo é. Inaceitdvel é a existéncia de um
“principio” inapto a abranger a totalidade do campo de atuacdo de certa
disciplina juridica.

Do ponto de vista diacrdnico, também inadmissivel € a afirmacdo dou-
trindria de um suposto “principio de prote¢cdo”, no que diz respeito ao direito
do trabalho brasileiro. Curvando-se a ligdo das mudangas histdricas, a legisla-
¢do trabalhista brasileira passou a consagrar as estipulagbes contratuais in
peius, como se depreende dos dispositivos constitucionais que admitem a
redugdio salarial e a negociacdo da jornada de trabalho. Portanto, se antes de
1988 tivesse sido possivel falar em “principio de prote¢io”, depois da promul-
gagdo da vigente Constituicdo tal atitude tornou-se cientificamente insusten-
tavel, pois a “prote¢@o” preconizada pela doutrina tradicional cede diante dos
imperativos econdmicos voltados para a conserva¢do do emprego. Ndo ha
falar, portanto, em “principio de protecdo”, quando se verifica que, se vilido
outrora, hoje ele ndo mais o €. Inexiste “principio” aplicdvel apenas ao passa-
do. Principio que hoje ndo existe, ndo existe mesmo, isto é, jamais existiu.

A ideologia da prote¢do desempenha uma fungdo. Quem fala em prote-
¢do admite com antecedéncia a existéncia de dois atores sociais: o protetor e
o protegido. Se o trabalhador — sujeito mais fraco na relagdo — € o protegido,
sua posi¢do de submissdo se perpetua com a conseqiiente exaltagio da posi¢éo
social do protetor. Talvez por isto se decante, no Brasil, a prote¢do proporcio-
nada (na realidade dos fatos, auténtico mito) ao trabalhador brasileiro: perpe-
tuada a posicdo social de submissdo em que se encontra o protegido, resguar-
da-se a posi¢do social do protetor. Afinal, a “protecdo”, no caso em estudo,
interessa ndo ao protegido, mas sim ao protetor. Ao protegido sé interessa —
em intima parcela — a prote¢do, quando ela fundamenta (quase sempre de
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forma ndo explicita) a decisdo judicial pela procedéncia do pedido formulado
pelo trabalhador na agdo trabalhista. Triste consolo, triste participagdo nas
migalhas caidas da mesa do banquete!

Como esta modalidade de prote¢do onera os custos da empresa conde-
nada em juizo (custos estes repassados para os pregos dos produtos e dos
servigos por ela produzidos ou prestados), e como os consumidores ou usudrios
sdo, em tltima anélise, os proprios trabalhadores, segue-se que o dnus econo-
mico decorrente da protec@o recai sobre o trabalhador. Analisada a proteg¢do
por esta Gtica, conclui-se que quem custeia a protecdo € o proprio trabalhador.

Do ponto de vista da doutrina marxista, o direito do trabalho, na verdade,
protege o empregador, porque legitima a extracdo da mais-valia. Mas a visdo
corporativista (que influencia o direito do trabalho brasileiro) também repele
a idéia de protecdo dispensada ao trabalhador. O ordenamento. corporativo
admite a realidade de interesses conflitivos e opostos entre empresdrios e
trabalhadores, todavia supera tal oposi¢do mediante a colaborag@o coletiva.
Nesta visdo, inconcebivel é a nogdo de “protecdo” dispensada pelo direito do
trabalho ao empregado.

Antes de qualquer consideragdo juridica, do ponto de vista sociolégico
e politico (isto €, de politica social), relag@o de trabalho constitui manifestagio
de relagdo de poder. Em qualquer tipo de relag@o social do tipo das de poder
importa identificar o centro de irradia¢do de dito poder. No caso especifico da
relacdo de trabalho, em face de uma legislacdo autoritdria e corporativista
como a brasileira, aquele centro se localiza no seio do poder estatal e do
econdmico (unidos pela identidade dos respectivos interesses). E deste niicleo
que emana a legisla¢@o dita protecionista que visa, em conseqiiéncia, a prote-
ger os exercentes daquele poder: os agentes estatais e os empresarios.

A protecgdo oferecida pela legislagdo trabalhista brasileira ao trabalhador,
na realidade dos fatos, redunda em desprotec@o. E a resultante dessa despro-
tecdo também desempenha uma fungio social: perpetua a posicdo subalterna
e submissa em que se encontra o trabalhador e justifica a necessidade de
atuacdo dos protetores, protegendo (aqui sim, hd prote¢do) a posig¢do social
por eles ocupada.

Estas circunstincias, aliadas ao sentimento de piedade para com o traba-
lhador (reclamante, na acéo trabalhista), considerado desvalido no meio social,
reduz o individuo a posi¢do de menor social. O tema ndo € novo. J4 Kant, em
1784, denunciava a menoridade, que ele via como a incapacidade de se servir
do entendimento sem a orientaciio de outrem. A preguica e a covardia sdo as
causas em virtude das quais os homens continuam de boa vontade menores
durante toda a vida e também porque a outros se torna tdo facil assumirem-se

17



como seus tutores. E comodo ser menor. E é dificil, assim, a cada homem,
desprender-se da menoridade que para ele se tornou quase uma natureza'®.
Mais correto, contudo, seria apontar a incapacidade decorrente de sua situacio
social, como a causa pela qual ndo pode ele desprender-se da menoridade. A
essa incapacidade, soma-se o poder daqueles que exercem a tutela ou protecao:
ndo € tdo simples assim, livrar-se desse poder. Ainda existem no Brasil, difusos
na mentalidade de boa parcela do povo, resquicios da escravidio extinta hi
pouco mais de cem anos.

O trabalhador brasileiro, diante da dura realidade que deve enfrentar na
sua labuta didria, dispensa o sentimento de piedade, e ndo deve ser tratado
como desvalido ou menor social. A mesma coisa ocorre quando em foco a
situagcdo do portador de necessidades especiais, que detesta ser chamado de
deficiente. O deficiente fisico prescinde de piedade. Este sentimento em nada
contribui para aliviar sua desdita. Grave ofensa perpetrada contra um deficiente
visual € chamé-lo de “ceguinho”. O cego ndo necessita de piedade; precisa
(como os demais portadores de necessidades especiais) de medidas que possam
levd-lo a uma posic@o igual a dos demais cidaddos, aptas a superar as defi-
ciéncias que o afligem, mediante a invocacio do principio de equalizacio
social®, cujo objetivo é a compensagdo das desigualdades sociais.

O “principio da prote¢do” deve ser visto apenas como o favor laborato-
ris, no estudo das fontes do Direito do Trabalho. Conhecido como Giinstig-
keitsprinzip pelo direito alemao, é consagrado pelo § 4 n° 3 da lei de conven-
¢Ges coletivas de trabalho®,, segundo o qual estipula¢des individuais contrarias
anorma coletiva s6 sao licitas quando mais favordveis ao trabalhador??. A regra
do tratamento mais favordvel tem aplicagdo quando, no conflito entre duas
normas, ainda que uma delas ostente hierarquia superior a outra, prevalecerd
a que assegurar tratamento mais favordvel ao obreiro. Como explica Antonio
Monteiro Fernandes, trata-se de uma limitagdo ao critério hierdrquico: poderio
prevalecer as fontes inferiores que estabelegcam tratamento mais favorivel ao
trabalhador do que as superiores, desde que nio haja oposi¢do por parte
destas®,

Quem, com mais acuidade e sensibilidade social, tratou deste assunto no
plano doutrindrio foi, indiscutivelmente, Mario de la Cueva.

Segundo a ligdo do mestre mexicano, quando surgiram as primeiras leis
do trabalho no século XIX, os civilistas declararam, sem discrepéncia, que se
estava diante de wm direito protetor da classe trabalhadora. A afirmacio,
embora continuamente repetida, carece de explicag¢do satisfatéria e na realida-
de contradiz a esséncia do direito do trabalho de nossos dias. O direito civil e
o penal do século XIX eram os instrumentos utilizados pela burguesia para
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melhor explorar o trabaiho, o que explica que as leis daquela época tenham
nascido com o nome de leis protetoras do trabalho, e na verdade o eram, por
serem normas de exce¢do destinadas a evitar que o trabalho prematuro impe-
disse o desenvolvimento das criangas e que as jornadas excessivas minassem
a saide dos homens; a lei francesa de acidentes do trabalho, de 1898, tinha
por objeto a reparagdo dos danos sofridos pelas vitimas do progresso.

O direito coletivo do trabalho, particularmente depois de sua constitu-
cionalizagdo, alterou a perspectiva, ja que, desde entdo, ficou estabelecida nio
$6 a igualdade entre trabalho e capital para a criacdo do direito coletivo nos
contratos coletivos mas também, em muitos aspectos, a supremacia do traba-
lho, porque os sindicatos dispdem da greve para lutar com o capital sem
intervengdo do Estado, enquanto os empresérios carecem de direito equivalen-
te. O direito coletivo do trabalho n@o foi uma concessio da burguesia ou do
Estado, mas sim um direito imposto pelo trabalho ao capital.

Aqueles que acalentam a idéia do direito do trabalho como um ordena-
mento protetor pressupdem a inferioridade da classe trabalhadora, que reputam
necessitada de tutela, mas na verdade ela ndo necessita de protecio, porque
possui forga suficiente para enfrentar o capital de igual para igual e, mais
ainda, para lutar com o Estado, que protege a burguesia.

Sustenta Mario de la Cueva que o Estado, nesta fase histérica do mundo
ocidental (coincidindo com o pensamento de Marx), é um aparelho protetor
do capital. A classe trabalhadora deve dar-se conta de que o direito do trabalho
ndo pode obstruir seus objetivos, na luta com o capital.

A regra de acordo com a qual “em caso de divida, prevalecerd a inter-
pretagdo mais favordvel ao trabalhador” ndo deve ser considerada uma norma
protetora contra o mais forte, pois sua esséncia é mais formosa: ela nos informa
que na oposi¢cdo entre os valores humanos e os interesses materiais da eco-
nomia, a justica impde a supremacia dos primeiros. Uma considerac@o final:
a idéia de protegio da classe trabalhadora pelo Estado burgués ofende a
dignidade do trabalhador, porque este ndo é uma crianca que deve ser protegida
por seu tutor. A classe trabalhadora constitui um conjunto de seres humanos
que deve impor tudo o que deflui da idéia de justica social®*.

Nao se pode dizer mais nem melhor.
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