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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

A presente publicagdo traz os textos apresentados em grupo de trabalho que contou com
abordagens diversas dos assuntos inerentes a sua temética, que podem ser agrupados em
estudos de teoria pura, com reflexd@o e aprofundamentos de categorias tedricas e conceitos, e
de aplicacdo de concepgdes tedricas para enfrentar aspectos dogméticos ou problemas
préticos do Direito brasileiro.

Na primeira categoria de reflexdo tedrica, em que de um modo geral se identifica o estudo de
um determinado autor ou de uma teoria geral para problemas de definicdo e concepcao de
categorias juridicas, tem-se texto sobre o pensamento de Karl Popper para o Direito

processual e a construcdo de uma teoria da decisdo; a revisdo dos conceitos de regras,

obrigagBes e normatividade em Herbert Hart; o uso da Critica Hermenéutica do Direito para
controle da discricionariedade judicial; a unificagdo de padrdes éticos e morais em Dworkin e
abordagem sobre o ativismo judicial. Como pano de fundo, os trabalhos identificam o que é o
Direito, seus limites com a Moral, quais os contornos de seus conceitos fundamentais e suas
fontes, bem como qual aldgica e racionalidade que subjazem na ciénciajuridica

Por sua vez, no grupo de artigos que tomam elementos tedricos para resolver problemas
juridicos proprios da realidade brasileira, ha texto utilizando e aplicando a teoria de Robert
Alexy para investigar a coeréncia em julgamento do Supremo Tribunal Federal; as
concepcgoes de Direito e Moral do positivismo inclusivo para, entdo, determinar a protecéo
trabalhista no pais; 0 uso da teoria da norma em Kelsen para definir a regra matriz tributéria
no Sistema Tributario Nacional; investigacdo da implementacédo de politicas publicas pelo
Judiciario por meio de processos estruturais, os efeitos de precedente do Supremo Tribunal
Federal para maes e filhos no cércere no Estado de Sergipe e mesmo o0 estudo dos
precedentes de uma maneirageral no Brasil.

Como se observa, os trabalhos que compdem o presente volume demonstram a qualidade da
pesquisa nacional em torno do assunto, com Vviés critico e aprofundado sobre temas de
relevancia ndo sb tedrica como também para solugdo de questdes préticas.

Com isso, esperamos que o leitor tenha o maior proveito possivel.

Juraci Mouréo Lopes Filho — UNICHRISTUS



Sérgio Fiuzade Mello Mendes Filho - CESUPA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO EMORAL: POSITIVISMO INCLUSIVO E O PRINCIPIO DA
PROTECAO TRABALHISTA

LAW AND MORAL: INCLUSIVE POSITIVISM AND THE PRINCIPLE OF LABOR
PROTECTION

Rafael da Silva Almeida 1
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury 2

Resumo

O presente artigo, que utiliza o método dedutivo, é desenvolvido por meio de pesguisa
bibliogréfica, abordando a interacéo entre direito e moral, a partir da analise jusfiloséfica do
Direito, com énfase no Positivismo Inclusivo e na sua influéncia na aplicacéo do principio da
protecdo, no Direito do Trabalho. Enfrentam-se as correntes jusfiloséficas do positivismo
contemporaneo, a fim de compreender as conexdes axioldgicas entre elas e o principio da
protecdo no Direito do Trabalho, pela perspectiva do intérprete aplicador. Por fim, procede-se
aanalise darelevancia da aplicacéo do principio na solucéo de conflitos e na busca da efetiva
justica.

Palavras-chave: Direito e moral, Positivismo inclusivo, Principio da protecdo, Jusfilosofia,
Direito do trabaho

Abstract/Resumen/Résumé

The present article, which uses the deductive method, is developed through bibliographical
research, and approaches the interaction between law and moral from a jus-philosophical
analysis of Law, emphasizing Inclusive Positivism and its influence in the application of the
principle of protection in Labor Law. The contemporary jus-philosophical doctrines are
examined in order to understand the axiological connections between them and the principle
of protection in Labor Law, from the perspective of the interpreter and adjudicator. At last, it
is analyzed the relevance of the application of the principle of protection in solving conflicts
and in the pursuit of effective justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law and moral, Inclusive positivism, Principle of
protection, Jusphilosophy, Labor law

1 Especialistaem Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Faculdade Rolim de Moura- FAROL.
Mestrando em Direito, Politicas Piblicas e Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitério do Paré
CESUPA.

2 Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da UFMG. Desembargadora do TRT da 82 Regido. Professora
dos Cursos de Graduag&o e de Mestrado do Centro Universitério do Para- CESUPA.
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1 INTRODUCAO.

O direito, como parte intrinseca da formacéo sociopolitica da humanidade, interage
com o processo histérico do constructo social, acompanhando-o, modificando-o e adaptando-
0 aos interesses predominantes em dado momento.

O homem, como Unico ser racional, organiza e controla o seu universo material e
cultural, de modo a tornar possivel a satisfacdo de suas necessidades. Assim, cria e recria
normas de conduta social, ética e moral, a fim de dar validade a sua propria conduta,
construindo, desse modo, 0 universo juridico que ordena e protege os valores eleitos por cada
sociedade como prioridades.

O direito ¢ um fendbmeno cultural associado a qualquer sociedade que apresente um
minimo de complexidade, razdo pela qual é condicionado pela realidade social. Como bem
afirma Reale, “ndo hd, inegavelmente, fendomeno juridico que ndo se desenvolva em certa
condicionalidade historico-social” (1983, p. 434).

Havemos que nos voltar, inevitavelmente, para a analise do direito como fato social,
ou seja, como reflexo da realidade social que lhe é subjacente e que o inspira.

Desta forma, pode-se afirmar que a norma juridica é resultado desta realidade social,

como esclarece Miranda Rosa no trecho a seguir transcrito:

Ela (a norma juridica) emana da sociedade, por seus instrumentos e instituicGes
destinadas a formular o Direito, refletindo o que a sociedade tem como objetivos,
bem como suas crengas e valoragdes, o complexo de seus conceitos éticos e
finalisticos. (MIRANDA ROSA, 1981, p. 57).

Constituem igualmente fatos irrefutaveis as frequentes modificacGes da realidade
social no processo de desenvolvimento histérico, modificagBes estas que sdo ditadas por
novas conquistas cientificas, bem como pela incorporacdo de novos valores e novas formas de
convivéncia, dentre outros fatores.

Dai porque o direito € necessariamente mutavel, no sentido de que as normas
juridicas devem acompanhar as mudancas ocorridas na sociedade.

Todavia, isso nem sempre ocorre. H4 certa reagdo de alguns teoricos do direito, a fim
de preservar a unidade dos sistemas juridicos e conceituais a que se vinculam, apegando-se,
para tanto, a ideia de que o nucleo do direito é constituido por conceitos permanentes e
aceitando apenas um minimo de mudangas, consideradas como secundarias, com o objetivo
de, segundo eles, garantir a seguranca juridica.

Buscamos o apoio de Comparato (1983) para refutar tais posicoes, afirmando que os
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seres e simbolos ndo sdo imutaveis, ndo sdo entidades sempre iguais a si mesmas, e que 0s
conceitos juridicos ndo séo descritivos da realidade; na verdade, apenas formulam conclusdes
juridicas.

Assim, as modificacbes do complexo cultural de uma sociedade devem,
necessariamente, corresponder alteragdes na sua ordem juridica, sob pena de fracassarem as
férmulas e instituicGes antes consagradas por inadequacédo a realidade concreta do meio onde
se pretende emprega-las.

Isso tudo conduz a ideia, defendida por MIRANDA ROSA (1981), com a qual
estamos de acordo, de relativizacdo da normatividade juridica, pois os fatos sociais para ela
significativos sofrem mudancgas constantes, que o direito tem que acompanhar.

De igual modo, a ética, ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade,
e a moral, objeto de estudo da ética, caracterizam-se por sua historicidade e relatividade,
variando seus principios e normas com a propria evolucéo histérica da sociedade.

O Seéculo XX trouxe uma forte tendéncia a juridicizacdo das normas morais, a ponto
de referir-se a uma “moralizagdo do Direito”, nos seguintes termos:

Se em todos os tempos se proclamou que o Direito, ao se concretizar em normas
obrigatorias, ha de respeitar os principios da Moral, hoje mais do que nunca se

acentua a tendéncia que as normas morais revelam no sentido de sua transformacéo

em normas juridicas; acentua-se, isto é, a tendéncia a moralizagdo do Direito.” (¢
ROCHA, p. 182)

De fato, em todo o Século XX, e, de modo especial, na década de 90, houve uma
projecdo da preocupacdo com a moralidade pablica e a ética no servico publico, destacando
Rocha (1994, p. 175-176) que o novo liberalismo politico, ao passar a imperar sozinho com a
queda do Muro de Berlim, imp0s esta valorizacdo da ética em nossa sociedade, pois a
liberdade e a justica para todos, como principios fundamentais da democracia, ndo poderiam
ser asseguradas sem que fossem incluidas no ordenamento juridico as hormas morais.

Partindo-se dessas consideracdes, busca-se, no presente artigo, que utiliza o0 método
dedutivo e é desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica, estabelecer uma correlacéo
entre as principais concepgdes jusfilosoficas do Direito e a abertura principiologica dos
sistemas constitucionais contemporaneos (neoconstitucionalismo), a fim de situar o principio
da protecdo do Direito do trabalho e o papel desempenhado pelo juiz quando da sua
interpretacéo e aplicacéo.

Efetuar-se-4 uma abordagem sucinta das principais correntes que se ocuparam em

perquirir qual a forca motriz de sustentagdo de uma ordem juridica.
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Em seguida, enfrentar-se-4 uma antiga celeuma jusfilosofica, relativa ao lugar da
moral em dado ordenamento juridico e como, hodiernamente este assunto tem sido enfrentado
pela jusfilosofia, de modo especial, pelo Positivismo Inclusivo.

Para finalizar, partindo-se da interacdo entre Direito e Moral e dentro dessa
perspectiva, serdo analisadas as bases da construcdo histérica do principio da protecdo ao
trabalhador, o valor que Ihe é conferido e o papel desempenhado pelo intérprete aplicador
quanto a solucéo dos conflitos trabalhistas.

A discussdo do tema parece-nos fundamental em um momento em que a Justica do
Trabalho enfrenta uma série de criticas e se busca relativizar a protecdo ao empregado, em
contrariedade aos elementos ético-valorativos que, consagrados na Constituicdo Federal de

1988, informam esse ramo do direito.

2 JUSFILOSOFIA: DO DIREITO NATURAL AO POSITIVADO.

A jusfilosofia, ramo da filosofia concernente ao direito, visa ao estudo critico dos
principios universais que fundamentam a aplicacdo do direito, ocupando-se da analise da
extensdo do valor do direito pela perspectiva da justica (ALMEIDA, 2016).

Nesse contexto, sdao importantes a filosofia juridica as razdes que fundamentam a
existéncia e a aplicacdo das leis em dada sociedade, bem como o subjugo do jurisdicionado ao
poder coercitivo dessas leis. Assim, as escolas jusfilosoficas (positivistas e jusmoralistas)
apresentam teses que buscam regular a relacédo entre o direito e a moral.

Importam a filosofia juridica as razfes que fundamentam a existéncia e a aplicacao
das leis em dada sociedade, bem como, o subjugo do jurisdicionado ao poder coercitivo
dessas leis, sendo que, conforme ALMEIDA (2016) para tal, as

Magalhdes (1992) salienta que, tanto a filosofia, quanto a jusfilosofia desenvolvida
no ocidente, fincam suas bases no pensamento desenvolvido na Grécia antiga, citando
Trasimaco como precursor da interpretacdo marxista do direito, pois, ainda na Antiguidade,
sustentava que leis servem aos interesses dos grupos que se encontram no poder, sendo a
justica ndo mais do que aquilo que convém ao mais forte.

O Direito Natural foi desenvolvido, principalmente, pelos pensadores gregos, aos
quais se atribui a origem da ideia de um direito natural, permanente e eternamente valido, que
emanava da prépria natureza do homem e servia a todos os povos indistintamente, cuja
existéncia ndo dependia de qualquer ato humano, como a elaboracgdo de leis ou de convencdes
(MAGALHAES, 1992).

172



Pode-se afirmar, entéo, que o ponto de partida para a ideia de um direito natural foi a
constatacdo, pelos pensadores gregos, da existéncia de uma grande diversidade de leis e
costumes nas diversas nacdes e povos, a partir da qual passaram a buscar principios gerais
que fossem validos para todos os povos, em todos os tempos (MAGALHAES, 1992).

Conforme ensina Cordeiro (2012), o jusnaturalismo pregava, essencialmente, que
todos os homens nascem livres e iguais, sendo titulares de direitos inatos anteriores a
existéncia do Estado. Por isso, seguindo as tradicGes de Hobbes e Locke, ndo se deveria
tolerar qualquer ingeréncia do Estado ou dos demais individuos no campo da liberdade
individual.

Esse modelo jusfiloséfico, além de ter servido de sustentdculo aos governos
absolutistas da antiguidade ocidental, justificou, mais adiante, as ideologias politicas e sociais
das sociedades medievais, servindo aos interesses da época, especialmente aos do catolicismo
dominante, com o jusnaturalismo teol6gico de Santo Agostinho e de Sdo Tomas de Aquino,
para quem a lei ndo possui nenhuma falha, sendo perfeita porque emana do préprio Deus
(CHAVES; PEREIRA, 2015).

O positivismo juridico, cuja origem remonta ao século XII e que surgiu como reacéo
ao jusnaturalismo, € alicergado sobre as bases do direito positivado, criado e (im)posto pela
autoridade humana, contrapondo-se a ideia metafisica ou divina que sustenta o direito natural,
de modo que, com a sua consolidacdo, as leis costumeiras ou religiosas passaram a ser
substituidas pelas leis do Estado (DIMOULLIS, 2017).

Buscava-se a seguranca juridica e um sistema legal mais objetivo, para 0 que o
positivismo se mostrava adequado, mas, segundo Machado (2008), o pensamento
juspositivista, muito embora tenha conquistado certo predominio na virada do século XIX
para 0 XX, desde o0 seu surgimento, por negar a existéncia de um direito suprapositivo
rompendo com a tradicdo jushaturalista, fora alvo de muitas criticas, as quais se
intensificaram apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial.

Uma das mais duras criticas ao positivismo juridico foi a de que ndo apenas teria
servido de base ideologica para os regimes totalitarios, sendo, mesmo, a causa de seu
surgimento e consolidacdo, uma vez que, em razao de ser o direito definido por seu contetdo
formal, estes regimes, ainda que injustos, estariam legitimados pelo direito, a luz do
pensamento juspositivista, 0 que acabou por conduzir a um processo de reformulacdo do
pensamento positivista (MACHADO, 2008).

Pode-se inferir, da leitura de Barroso (2005), que, o marco filosofico desse processo

de reformulacdo do direito corresponde ao pos-positivismo juridico, o qual buscaria ir além da
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legalidade estrita, porém, sem desprezar o direito posto; reaproximar o direito da moral sem,
contudo, recorrer & metafisica; conferir ao direito uma interpretacdo e aplicacdo com base na
teoria da justica, sem admitir voluntarismos, nem personalismos, especialmente os judiciais.

Assim, tem-se que 0 pensamento pOs-positivista, surgiu como reacdo a forma
anterior de dizer o direito, pois, segundo Cordeiro (2012), os movimentos sociais do século
XX permitiram concluir que o Estado Liberal burgués, caracterizado pelo abstencionismo e
pela igualdade puramente formal, havia fracassado.

Diante disso, o pensamento jusfilosofico necessitava de novos contornos, a fim de
sustentar a nova ordem politico-juridica emergente, o Estado Social de Direito — o qual se
conformava a ideia de centralidade e supremacia do homem em face dos valores materiais —,
surgido a partir de meados do século XX e que buscava, no campo juridico, conferir
normatividade aos direitos humanos fundamentais e aos principios constitucionais.

Nesse contexto de transformacdo juridico-politica, pode-se dizer que a filosofia
juridica precisou se reinventar. Nessa senda, Machado (2008) esclarece que houve a
derrocada do positivismo legalista ortodoxo, que possibilitou a sua evolucdo, com o
desenvolvimento de novas teorias que ofereceram ao pensamento positivista varios momentos
de revisdo e uma diversidade de correntes filoséficas contemporéneas, cujos substratos
faticos-sociais contribuiram para a sua consolidacdo como teoria jusfilosofica.

Essas mudancgas nos paradigmas do direito contemporaneo colocou na pauta dos
discursos jusfiloséficos a correlacdo, necessaria ou nao, entre direito e moral, pois, conforme
Tavares (2007), no momento em que ocorreu a passagem do Estado de Direito para o Estado
Constitucional de Direito, as constituicdes incorporaram, em seus textos, principios
consubstanciadores de op¢des ético-valorativas.

E assente que as discussdes ganharam relevancia com a teoria do direito como
integridade, de Ronald Dworkin?, que foi considerada uma pesada critica ao positivismo
juridico. A partir de entdo, muitos tedricos passaram a tentar ajustar suas teses juspositivistas
aos novos paradmetros morais que sustentavam a ordem constitucional contemporénea,

criando, assim, um acirrado debate jusfilosofico, tendo em um dos extremos Dworkin e, no

1 A teoria de Dworkin defende que a Constituicio constitui uma comunidade fundada sobre principios, a
chamada comunidade de principios. Uma comunidade que se alicerca sobre o reconhecimento reciproco da
igualdade e da liberdade de todos e cada um de seus membros. Esses principios, que constituem a base dessa
comunidade, sdo principios que o Direito tomou emprestado da moral, uma moral de principios extremamente
abstratos e universais. Porém, o Direito, ao recepcionar esse abstrato conteddo moral, confere-lhe maior
densidade e concretude, ao passo que a moral fornece ao Direito sua legitimidade. Esse contelido moral
incorporado ao Direito como direitos fundamentais, submete-se ao codigo prdprio do Direito, ou seja, funciona
como Direito, e ndo mais como moral (CARVALHO NETO, 2013, p. 7, apud LOPES, 2013, online, p. 1).
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outro, Joseph Raz, para o qual a validade de qualquer norma juridica é sempre determinada
por fatos sociais, independentemente do seu conteudo moral e o direito e a moral sdo
conceitualmente separados, sempre (TAVARES, 2008).

O debate entre Dworkin e Raz é sintetizado por Tavares (2008, p. 6065) nos

seguintes termos:

Num extremo estaria a tese defendida por Dworkin, segundo o qual: (1a) o direito
valido ndo pode ser identificado através da remissdo a fatos sociais, pois alguns
parametros usados pelos juizes sdo validos em razdo da sua corre¢cdo moral, ndo em
razdo de fatos praticados no passado por legisladores ou tribunais; (2a) em razéo
desse fato, o direito esta necessariamente ligado a moral, pois a interpretacdo do
direito consiste na leitura de todos os dispositivos normativos a luz desses
pardmetros morais, cuja validade é decorrente da sua corre¢cdo moral. No extremo
oposto ficaria a posicdo de Joseph Raz, ao afirmar: (1b) que a validade de qualquer
norma juridica é sempre determinada por fatos sociais, independentes do seu
contedo moral; (2b) por isso, o direito e a moral sdo conceitualmente separados
sempre.

Campos (2015) confirma que, na tentativa de responder a critica de Dworkin,
ocorreu uma divisdo entre os tedricos do positivismo contemporaneo (pOs-positivistas),
estabelecendo-se uma divisdo entre positivistas exclusivos, como Raz e positivistas
inclusivos, tais como Hart, Coleman e Waluchow.

Quanto a discussdo sobre a convergéncia entre direito e moral, Coleman sustenta que
os valores morais ndo sao sempre decisivos para definir a aplicacdo do Direito, mas, em certas
sociedades, pode haver uma convencdo social impondo levar em consideracdo a moral, para
determinar a validade e para interpretar normas juridicas (apud DIMOULIS, 2017, p. 11).

A questdo da influéncia da moral sobre determinada ordem juridica, especialmente
quanto a interpretacdo e a aplicacdo do direito, possui, de fato, relevancia. Como salienta
TAVARES (20007?) “estes dois sistemas normativos visam, em esséncia, responder a mesma
inquietagdo humana sobre o que fazer no ambito das questdes praticas”.

E a ideia de pos-positivismo inclusivo, ponderado ou incorporativista, segundo a qual
direito e moral, cuja separacéo era, antes, muito nitida, acabaram convergindo, e estdo na base
da constitucionalizacdo das democracias ocidentais, que reafirmaram a existéncia de padrdes
morais entre os fundamentos dos ordenamentos juridicos na contemporaneidade.

Foi no contexto desse novo momento politico-juridico que ocorreu a ascensao dos
principios a condicdo de normas cogentes, com forca capaz de vergar o ordenamento juridico
a seus comandos, como ocorre com 0 supraprincipio da dignidade da pessoa humana. Isso
porque:

Afirmar que uma lei € inconstitucional porque viola a dignidade da pessoa humana,
pressupfe uma determinada concepcdo valorativa a respeito da condicdo humana.
Entdo, a validade juridica de uma norma, neste caso, nao dependera de
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considerac@es sobre sua compatibilidade frente a algum padrdo moral? (TAVARES,
2007, p. 1).
Assim, resta demonstrada a intrincada relacdo entre o direito e a moral, sendo
inegavel que este valor foi sendo incorporado aos ordenamentos juridicos contemporaneos.
No Direito do Trabalho, essa relagdo tem especial relevancia, pois esse ramo do
direito visa a proteger os valores substanciais da pessoa humana, permitindo que o julgador,
guando necessario, recorra aos principios expressos e, indo além, busque nos principios
basilares da ordem constitucional a solucdo que satisfaca ndo a interesses, mas a valores

reconhecidos como socialmente justos.

3 O DIREITO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DA
PESSOA HUMANA: A INCLUSAO DE VALORES NO UNIVERSO LABORAL.

Perseguindo esses novos paradigmas, nas décadas seguintes a Segunda Guerra
Mundial, a legislacdo trabalhista ganhou consisténcia e autonomia, com 0 processo de
constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, pelo qual as Constituicdes ndo s6 incorporaram
normas justrabalhistas, mas também diretrizes de valorizacdo da pessoa do trabalhador,
constitucionalizando principios de clara influéncia na &rea laborativa, como os da dignidade
Humana e da justica social (DELGADO, 2016).

Assim, o Direito do Trabalho, com um novo conceito de protecdo da pessoa
trabalhadora e do proprio interesse social e econdémico do pais, consolidou-se como
instrumento de justica social, pois “permite a existéncia formalizada da condicao de dignidade
no trabalho, verdadeira esséncia do homem, ao tutelar a prestacdo de servi¢os de uma pessoa a
outra” (DELGADO; DELGADO, 2014, p. 213).

Esse ramo do direito apresenta uma fungdo civilizatoria, a qual se aperfeicoa pelo
alto grau de protecionismo que a ele se confere, uma vez que seus principios e normas buscam
priorizar a prestagdo do trabalho pelo prisma do trabalhador, a fim de garantir a humanizacéo
da relagdo trabalhista, quando as condi¢Ges desta se mostrarem moral ou economicamente
desequilibradas.

E nesse viés que se destaca o Principio da Protecdo, o qual, segundo Martins (2008),
desmembra-me em trés subprincipios, quais sejam: a) in dubio pro operario; b) aplicacdo da
norma mais favordvel ao trabalhador; e c) aplicagdo da condicdo mais benéfica ao

trabalhador, o que demonstra a importancia moral desse ramo do direito.
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Cassar (2015) aduz que, a base de sustentacdo do Direito do Trabalho, estd no
principio da protecéo, do qual deriva a regra da preponderéncia da norma mais favoravel ao
trabalhador, concluindo que, muito embora haja no ordenamento uma ordem hierarquica
formal das fontes, no Direito do Trabalho, de modo peculiar, essa hierarquia torna-se
maleédvel, atuando a lei como minimo superavel que pode ser aprimorada em prol do
trabalhador, autorizando, assim, o uso de uma lei que, mesmo hierarquicamente inferior,
venha a conceder direito que outra ndo lhe concede.

O principio da protecdo impde certo equilibrio axiolégico entre o capital e o trabalho,
as duas forgas que se antagonizam e se completam em torno do desenvolvimento de qualquer
sociedade, cuja importancia impar se traduz no primado constitucional, que fundamenta o
Estado Democrético de Direito brasileiro nos valores sociais do trabalho e na livre iniciativa,
previstos no art. 1°, IV e ratificados no caput do artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988.

Tem-se que a solucdo de conflitos trabalhistas sob o prisma da protecdo deve, em
tese, procurar tanto na lei (norma mais favoravel), quanto nos fatos (in dubio pro operario)
alternativas capazes de proteger a parte mais vulneravel da relacdo de trabalho do arbitrio do
poder econdmico — o empregado hipossuficiente versus o empregador economicamente
suficiente.

Nesse embate, o principio da protecdo assegura ao intérprete e ao aplicador do direito
desse ramo especializado uma perspectiva muito mais ampla, atuando a lei — como afirmado
por Cassar (2015) — como um minimo superavel, pois se confere ao juiz a possibilidade de
escolher a solucdo mais favoravel, assegurando a dignidade do trabalhador, principio que
informa a Ordem Econémica (art. 170, caput, CF/88), que retne justica, moral e direito.

Assim se deve enfrentar o antigo debate quanto a “justi¢a” das decisdes frente ao
caso concreto e o grau de envolvimento moral do “Estado Juiz” e do “sujeito Juiz”, frente ao
caso concreto, enguanto situacdo controversa ou de dificil solucéo, ideia esta que se encontra
na pauta do positivismo inclusivo, pois o préprio Coleman (2017) sustenta que, muito embora
haja normas controversas, o juiz deve ir além da lei, recorrendo a padrées nédo legais, a fim de
dar solucdo as disputas.

Note-se que cada tese sustentada por determinada corrente de pensamento tem um
conceito muito particular sobre a interpretacédo, a aplicacao, a argumentacéo, a racionalidade e
a justica, pois permeiam o Direito as intimas convic¢des de cada um, o que revela o risco da
dogmatica, que, em muitas situacbes, pode servir para justificar decisdes arbitrarias e
irracionais, desde que condizentes com os valores aceitos, particularmente, pelo julgador, o

que tornaria incerta a propria seguranga do cidadao sob o império da lei.
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Por este norte, ndo se pode olvidar que as decisdes judiciais, além de se revestirem
do tecnicismo préprio do Poder Judiciério, ou seja, serem resultado do desempenho formal do
Estado-Juiz, também revelam o “individuo-Juiz” com toda sua carga humanitaria.

Assim, salienta OLIVEIRA (2012), que a figura do juiz, seja como 6érgdo do poder
judiciario ou como individuo, assume importancia impar no imaginario popular,
representando a baliza moral da sociedade, podendo-se afirmar que, diante da atual crise de
valores que esta enfrenta, ¢ o Poder Judicidrio na pessoa do juiz, “a tltima instancia moral da
nossa sociedade, uma das tltimas instancias simbolicas a se manter de pé” (GARAPOM apud
OLIVEIRA, online, 2012).

Deve-se ressaltar, como fez GENY (1932), que nem todo o direito esta
compreendido na legalidade, pois a lei escrita é incapaz de resolver todos os problemas
suscitados pelas relacdes sociais, de tal modo que, mesmo nos casos que pare¢cam enquadrar-
se perfeitamente na hipotese nela prevista, faz-se necessario investigar as realidades sociais
concretas, a fim de que a aplicacdo da lei a elas produza os resultados intentados pelo
legislador.

Assim, uma lei ndo pode ser considerada como acabada, pois o legislador nunca pode
imaginar todas as variagdes que a vida produzird. Por esse motivo, o juiz deve ser tido como
descobridor e, a0 mesmo tempo conformador do direito, que ele traz sempre de novo para a
realidade, em um processo interminavel a partir da lei, com a lei e, caso necessario, para além
da lei (LARENZ, 1978, p. 271-2).

N&o se pode dizer que, nesses casos, a jurisprudéncia seja contra legem. Na verdade,
esse desenvolvimento do direito é extra legem, no sentido de que exorbita ou restringe os fins
cognosciveis da lei, mas estd de acordo com o direito; como explica LARENZ, “... extra
legem, mas intra ius” (LARENZ, 1978, p. 468).

Para que isso ndo leve a arbitrariedade, ao realizar o direito na decisdo dos casos
concretos, o juiz deve fazé-lo de acordo com os principios fundamentais do ordenamento
juridico, com a constituicdo ou buscando a sua correspondéncia em regulamentacdes legais
efetivamente existentes, em suma, “... deve poder integrar-se no ‘sistema intrinseco da ordem
juridica’ (LARENZ, 1978, p. 468).

Dessa forma, o juiz ndo poderd decidir segundo suas convicgOes pessoais ou Seu
arbitrio, devendo, na realidade, manter-se sempre no ambito global da ordem juridica,
fundamentando nela suas decisoes.

Por esta perspectiva, tem-se que a interpretacdo e a aplicacdo da lei sofrem profunda

influéncia do chamado ativismo juridico, corolario do neoconstitucionalismo, com uma
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releitura dos principios constitucionais, cuja interpretacdo proativa permite a busca do seu real
alcance axiologico, a embasar decisbes revolucionarias, progressistas e construtivas
(OLIVEIRA, 2016).

O carater fluido dos principios € ferramenta essencial para a superagdo da légica do
“tudo ou nada” na busca por uma genuina justica, que pode ser colhida da integralidade do
sistema juridico em relacdo as demandas judiciais que sdo submetidas a aprecia¢do do Poder
Judiciario, em busca de justica.

A consolidacao do carater normativo dos principios com o pds-positivismo torna-os
fundamento de toda a ordem juridica, passando de especulacdes metafisicas para a seara do
concreto e positivo do Direito, deixando o campo das meras reflexdes filosoficas e do
idealismo, para assumir seu papel de base de todo o sistema juridico (SILVA JUNIOR, 2016).

Assim também o é no Direito do Trabalho, em que a aplicacdo do principio da
protecdo ¢ fundamental para a manuten¢dao de ordem social, indo além da “letra fria” da lei,
pois envolve valores morais que impregnam a Carta Constitucional e que, em Ultima anélise,

fundamentam as decisoes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como sintese do estudo aqui desenvolvido, pode-se inferir que pensar o Direito foi,
desde sempre, algo que ocupou a filosofia, talvez por ser indispensavel a ordenacao social ao
mesmo tempo em que € seu produto.

O Direito como construcao social ordena a vida em sociedade, pois dele deve advir
0 conceito de justica; porém, a histéria da humanidade demonstrou, diversas vezes, que 0
“justo” baseado na lei nem sempre se apresenta moralmente aceitavel, pois tanto o Direito
natural nos regimes absolutistas, quanto o positivismo, no Estado Liberal, estiveram sujeitos a
manipulacdo despética e corrompida.

Embora se sustente que a jusfilosofia ndo teria a pretensdo de se impor como
ideologia, ndo resta ddvida de que as teses dominantes em determinado momento historico
fundamentaram a atuagdo do poder, seja politico ou juridico, na ocasido.

O jusnaturalismo e o juspositivismo, como as duas principais correntes jusfilosoficas
da modernidade, divergem quanto a influéncia da moral sobre o direito.

Diante da mudanga de paradigmas politicos contemporaneos do
neoconstitucionalismo com a inclusdo formal de uma gama de principios nos proprios textos

constitucionais, o positivismo juridico foi sendo reformulados e ganhou grande ramificacéo,
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que incluia, entdo, as teses pos-positivistas, que integram a jusfilosofia contemporéanea,
forjada apds a derrota do positivismo classico, mas que manteve suas bases no alicerce da
legalidade.

A antiga celeuma entre o direito e a moral, volta a baila, permeando, novamente, o
pensamento jusfiloséfico, podendo se inferir com base nos textos constitucionais a partir do
século XX, especialmente em seu segundo meado, que, efetivamente, parametros morais
foram incorporados nesses diplomas ndo mais como normas programaticas ou enunciados
gerais, mas com forca normativa vinculante.

Dentro desse contexto, o Direito do Trabalho foi pioneiro na inclusdo de normas de
cunho social que remetem a moralidade publica e privada, ao conferir protecdo especial a
parte mais fraca da relacdo de trabalho, sustentando um minimo de condi¢fes necessarias, a
fim de garantir a dignidade humana do trabalhador.

O principio trabalhista da protecdo coloca a lei, como ensina Cassar (2015), como
um minimo superavel, quando prescreve que a sua aplicagdo deve ser a mais favoravel ao
trabalhador.

Assim, o principio da protecdo do Direito do Trabalho, quer significar que a justica
tem o dever de, diante do caso concreto, fazer com que se igualem os polos da relagéo
trabalhista, sob a perspectiva da isonomia — tratar desiguais com desigualdade — , situacédo
impensavel para o positivista ortodoxo, mas possivel ao positivista mais flexivel, a considerar
gue as normas trabalhistas convencionalmente foram pensadas para acrescentarem valores
morais no contexto do direito.

Portanto, a nova realidade constitucional e legal contemporanea trouxe, além da
inclusdo de elementos ético-valorativos nos textos legais e constitucionais, nova perspectiva
para a interpretacdo e aplicacdo do direito, fornecendo ao Estado-Juiz a oportunidade de gerir

0 processo de modo mais participativo, na busca do valor justica.
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