Revista Académica, Vol. 86, N°1, 2014

PROPOSICOES PARA UMA TEORIA

HERMENEUTICA NO DIREITO DO TRABALHO
PROPOSITIONS FOR AN HERMENEUTIC THEORY IN
LLABOR LOW

Everaldo Gaspar Lopes de Andrade’

Resumo

Pretende-se demonstrar que a doutrina juridico-trabalhista classica reproduz as
escolas ¢ os Métodos Interpretativos considerados como senso comum tedrico dos
Jjuristas. Parte-se do conceito de Estado Democratico do Direito, acoplado ao
conteudo da Constituicdo enquanto forma privilegiada de instrumentalizar a
acdo do Estado na realizacdo dos direitos fundamentais, para envolver o
Principio da Prote¢ao do Direito do Trabalho e o Principio da Desigualdade das
Partes do Diteito Processual do Trabalho com os principios constitucionais
voltados a dignidade da pessoa humana trabalhadora, ao carater irrenunciavel
contido no subsistema juridico-trabalhista. Mesmo ndo acreditando existir
possibilidade de tuptura/radical enquanto prevalecer o Modo de Produgio
Capitalista, procura-se uma redefinicio hermenéutica capaz de lancar novas
ideias sobre a concretizagdo dos direitos constitucionais voltados para o trabalho
humano contraditoriamente livre/subordinado.

Palavras-chave: hermencutica, Métodos de Interpretacdo, senso comum tedrico dos
Jjuristas, direitos fundamentais, principios, Estado Democratico do Diteito.

Abstract

I Professor das Faculdades de Direito do Recife — nos programas de graduacio,
mestrado e doutorado — e Mauricio de Nassau; doutor em Direito pela
Universidade de Deusto-Espanha; membro da Academia Brasileira de Direito
do Trabalho.
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It is intend to demonstrate that the classical labor low doctrine reproduces the
schools and the interpretative methods considered as a theoretical common sense
among jurists. From a Democratic State of Low perspective, in addition with the
Constitution's content as a privilege way of using state's action to accomplish
fundamentals rights, to involve the labor low principle of protection and the
principle of inequality among the subjects in the due process of labor low as
constitutionals principles turned to the dignity of workers and laborers, to the
fact that this workers can't give up their rights which is stated in the legal labot-
subsystem. Even if we not believe that there is the possibility of radical/rupture
while the capitalism production way is maintained, we intend to look for an
hermeneutic redefinition capable of launching new ideas about the concretion
of constitutionals rights turned to human labor contradictorily
free/subordinated.

Keywords: Hermeneutic, Interpretative methods, theoretical common sense among
Jjurists, Fundamentals rights, Principles, Democratic State of Low.

1. A Hermenéutica ou Métodos Interpretativos. As Correntes
Tradicionais e os Limites do Tema

Os estudos tradicionais dirigidos a hermenéutica envolvem
uma divisio entre interpretacdo, aplicagio e integracio’. Segundo
Amauri Mascaro, no Direito do Trabalho, eles nio existem.
Adotam-se, em especial, as ligdes do Direito comum, na solugao
de seus problemas. Ja o ordenamento juridico deve ser completo,
unitario, coerente e nao deixar de possuir normas que regulem
todos os casos. Se isso acontecet, o juiz nao deixara de julgar sob a
alegacdo de falta de lei, ou por obscuridade ou insuficiéncia da lei.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria General del Derecho del
Trabajo. Sao Paulo: LTr, 1999. Assim, “interpretacdo, integracdo e aplicacdo
sdo trés termos técnicos que correspondem a trés conceitos distintos, que as
vezes se confundem em virtude de sua intima relacio” (Idem, p. 100).
Preocupacio que ja aparecia em 1970, na Teoria da Norma Juridica
Trabalhista. Sio Paulo: LTt, 1976.
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A completude se dara por analogia, equidade e subsidiariedade.
Completar o ordenamento corresponde a utilizagdo de tais
instrumentos para suptir o vazio, a falta de norma’.

Em Miguel Reale (1976), hermenéutica e interpretagao
aparecem como termos equivalentes. Ja para Warat (1979), como
métodos interpretativos definidos pelo que considera um saber
acumulado ou senso comum tedrico dos juristas. Tema emblematico
para o Direito e suas dimensdes filosoficas, epistemoldgicas e
dogmaticas, e perturbador, em trés sentidos: para os que procuram
produzir conhecimento; para os que atuam no campo da praxis, os
operadores do direito; para os que apontam uma inusitada
aproximacao entre Direito Material e Direito Processual.

Segundo Luis Recasens Siches (1983), o estudo sobre a
interpretagio das normas nao é um tema complementar, é
muit{ssimo mais: é essencial, na teoria e na pratica do Direito.
“Sem interpretagao, nao ha possibilidade de que exista nenhuma
ordem juridica” (Idem, p. 627). Houve legisladores que proibiram
a interpretagao das proprias normas que emitiram. Nao sabiam o
que estavam dizendo e, por isso, praticaram uma descomunal
estupidez ou queriam dizer outra coisa: “provavelmente queriam
dizer que ordenavam uma aplicagao restrita e severa o que, no final

3 A aplicagio do Direito estd condicionada a uma prévia selegdo entre varias
interpretagdes possiveis; por outro lado, se a lei apresenta vazios, estes siao
preenchidos para que seja possivel uma resposta juridica. Este procedimento ¢ a
integracdo do Direito. Ndo somente a interpretacdo, sendo também a integracdo
dos vazios da lei sdo tarefas comuns ao Direito e ao Direito do Trabalho. Em
ambos ¢ igual o significado da expressdo infegrar, que significa completar,
concluir. E é também igual seu papel ante a finalidade da integracio como
fenémeno pelo qual a plenitude do ordenamento juridico é mantida, quando
ndo existe uma norma prevendo o fato que deve ser decidido (Idem, p. 106).
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das contas, constitui também uma banalidade de grande tamanho”
(Idem, p. 626). Sem interpretacio “nao ha possibilidade alguma
nem de observancia, nem de funcionamento de nenhuma ordem
juridica” (Idem, p. 623). Apesar de tudo que ja se escreveu, em
vez de existitr um esclarecimento satisfatorio, o mesmo continua
ainda mais confuso, pois, a0 se buscar um método correto, a
maioria dos autores apresenta multiplos e variados métodos de
interpretacao - /literal, subjetivo, subjetivo-objetivo, objetivo, a apelacao ao
costume, o historico, 0 analdgico, a equidade e a referéncia aos principios gerais
do Direito, etc.” (Idem, p. 629-630).

Interpretagao, aplicagdao e integragao apresentam-se como
espécies do género hermenéutica ou com ela se confundem.
Entendo que faz parte da ciéncia juridica e que se ocupa da
interpretagao, da aplicagdo e da integracao do Direito. Mas o que
se pretende, neste estudo, é apontar um caminho rumo a
compreensao da norma juridico-trabalhista, e indicar diretrizes
dial6gicas dirigidas as atividades argumentativas dos envolvidos
num processo jurisdicional, quando se poem uns diante dos
outros.

O estudo deve permititr o esclarecimento de quatro
deformagdes comuns na experiéncia jurisdicional: a) o
instrumentalismo, que “autoriza” aos advogados uma manipulagao
do direito, para “adapta-lo”, “adequa-lo” as finalidades e aos
interesses dos clientes; b) a discricionariedade, centrada sobretudo
naquilo que Lenio Streck considera como filosofia da consciéncia e
que envolve “um livre convencimento”, que pode resultar em
autoritarismo e nao aceita¢ao de uma visio estruturante do préprio
sistema normativo; ¢) a prevaléncia do senso comum tedrico dos juristas,
acumulado e recepcionado pela ado¢ao das chamadas escolas
interpretativas ou hermenéuticas tradicionais e sua influéncia no
trabalho juridico dos profissionais do direito — juizes, advogados,
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professores, promotores, doutrinadores, dentre outros’; d) a
absor¢ao ideolégica da “consciéncia juridica” que, na teoria
marxista do direito, legitima, segundo Enoque Feitosa, o aparato
ideoldgico da superestrutura, consolidada por meio do binémio
ideologia/hegemonia, no sentido gramsciano do termo”.

Posso resumir a minha preocupagao, como anuncia Tercio
Sampaio Ferraz Jr. (2011), dentre as tarefas postas pelos juristas,
ou seja, aquela que se dirige a uma significa¢ao que possa ser valida
para todos os envolvidos ou no “processo comunicativo
normativo” (Idem, p. 106), chamado de interpretagio doutrindria. “E
nesse contexto que se procura identificar o papel organizador do
valor justica, num conjunto normativo a ser interpretado
juridicamente” (Idem, p. 106), e ndo para sugerir uma corrente
interpretativa a ser seguida. Também ndo se buscarda uma
fundamentacao tendo como base as escolas hermenéuticas
tradicionais ou, como chamava Luis Alberto Warat (1979), nos
métodos interpretativos.

Mas, segundo Joao Mauricio Adeodato, cabe ao jurista
dogmatico a funcido de transformar os conflitos existenciais,
dramaticos e emocionais em lides dogmaticas. A ciéncia que
informa tal tipo de trabalho é a Hermenéutica Juridica, “a filha

# Luis Alberto Warat (1979) chama de senso comum teérico “essa montagem de
nogbes — representagdes — imagens — saberes, presentes nas diversas praticas
juridicas, lembrando que tal conjunto funciona como um arsenal de ideologias
praticas” (Idem, p. 19).

5> Considera “a chamada ‘consciéncia juridica do mundo’ um fenémeno
tipicamente moderno e que nada mais ¢ do que o sucedidneo da ‘concep¢io
teolégica do mundo’ para justicar e efetivar o controle social”. FEITOSA,
Enoque. Forma Juridica e Método Dialético: a critica marxista ao direito. In:
FREITAS, Lorena; FEITOSA, Enoque. Marxismo, Realismo e Direitos
Humanos. Joao Pessoa: Editora Universitaria da UFPB, 2012, pp. 108-109.
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956

nobre da teoria do direito”™ [...], “o procurador ou advogado nio
familiarizado com conceitos como vigéncia, validade, eficacia, que
nao souber quando uma norma entra em vigor e, quando ela
deixar de vigorar, nao souber o que ¢ vigéncia temporaria
determinada, relagao juridica ou principios hermenéuticos, nao vai
conseguir trabalhar dogmaticamente de forme eficiente” (Idem, p.
211).

2. O Senso Comum Teorico dos Juristas e a Semiologia do
Poder em Luis Alberto Warat.

Luis Alberto Warat (1979) faz uma critica aos Métodos
Interpretativos - Gramatical, Exegético, Historico (Savigny),
Comparativo (Thering, segunda fase), Cientifico (Geny, Planiol),
Escolas do Positivismo (Duguit), Escola do Direito Livre (Exlich,
Kantorowscz), Método Teleologico (Hech), Escola do Positivismo
Fatico (Cohen e Alf Ross), Escola Egolégica (Cossio), Método
Tépico-Retérico (Viehweg). E que aparecem definidos como
saber acumulado ou Senso Comum tedrico dos Juristas e

os diversos profissionais (juizes, advogados,
professores, promotores, doutrinadores)
sao fortemente influenciados pelo ‘senso comum

tedrico’. Trata-se de um pano de fundo que condiciona todas as
atividades cotidianas. Sem ele nio pode existir
praticas juridicas, isto é, ndo se tem como

produzir decisdes ou significados socialmente legitimaveis. Em
outras palavras, essa montagem corresponde a normas que
disciplinam ideologicamente o trabalho profissional
dos juristas (Idem, p. 19).

¢ ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica & Retérica. Para uma teoria da
dogmiitica juridica. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 211.

7 Considera senso comum tedrico essa montagem de noces, representacdes,
imagens, saberes presentes nas diversas praticas juridicas, lembrando que tal
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Quando se busca revolver o objeto do “direito” a partir das
teorias juridicas existentes, chega-se a constatagao de que elas
jamais deixaram de cumprir o seu papel ideolégico, pois o saber
juridico esta voltado para justificar a ordem juridica e ndo para
explica-la. O senso comum tedrico, no direito, passa a se manifestar
através de duas instancias diferenciadas, que plasmam um
verdadeiro sistema de ideias e crengas, e passam a produzir uma
visdlo do mundo especifica para o direito: 1°) uma filosofia
especulativa que oculta o papel social do direito; 2°) um trabalho
técnico de sistematizagdo das normas positivas com o qual,
indiretamente, complementa-se a mensagem ideoldgica das
filosofias especulativas dos juristas” (Idem, pp. 23-24).

O trabalho interpretativo é considerado de modo diferente
quando se encontra envolvido com as seguintes perspectivas: a
Teoria Geral do Direito, a linguistica, a dogmatica do direito ou a
teoria da argumentacao juridica. Demonstra Warat (1995) a sua
preocupagiao com o poder do discurso juridico e, portanto, com as
fungdes politico-ideolégicas que este  discurso cumpre nas
condi¢cOes materiais da vida social ou com a fundamentacio tebrica
da semiologia politica. Refere-se ainda a bizantina discussao sobre
as vantagens e desvantagens dos diferentes métodos de
interpretacdo postas pela literatura juridica tradicional que, no
fundo, operam como mecanismo ideologizador e para ocultar o
carater extratextual das atividades interpretativas.

conjunto funciona como um arsenal de ideologias praticas. Em outras palavras,
essa montagem corresponde a normas que disciplinam ideologicamente o
trabalho profissional dos juristas (Idem, p. 19).
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E na producio manipulada da subjetividade que o poder
encontra o “cal¢o de cultivo” mais fértil para a sua reproducio
destrutiva. O “idioma social” termina constituindo uma
“subjetividade ordenada”, alienada dos fins do poder. Uma
subjetividade sem carater, que permite ir prescindindo da violéncia
fisica, transformada em “violéncia significativa”, em “violéncia
imaginaria”. “Fantasmas da violéncia”, “que conseguem anular a
espontanea poténcia criativa da subjetividade em estado de
liberdade. “Fantasmas que permitem a instituicio alienada da
sociedade, que garantem a continuidade do poder instituido”
(Idem, p. 11)”.

3. A Hermenéutica Juridica e(m) Crise. A Hermenéutica da
Construgio do Direito em Lenio Streck.

Apresenta Lenio Streck uma critica radical e consistente ao
“défice social em nosso pais”’, ao “Capitalismo de Lacos” e a
“heranga patrimonialista presente nas diversas camadas do
establishment” (2014), [...] “em nosso pais, nao ha davida de que,
sob a otica do Estado Democratico do Direito — e gue o Direito
deve ser visto como instrumento de transformagio social, ocorre uma
disfuncionalidade do Direito e das Institui¢oes encarregadas de
aplicar a lei” (Idem, p. 43).

Admite que o Estado Democratico do Direito surge apds
as duas experiéncias anteriores — do Estado Liberal do Direito e do
Estado Social do Diteito. Entende, invocando Elias Diaz,
imprescindivel esta contextualizacao, para definir os elementos de
um debate acerca do Direito e dos Tribunais, nesta ultima fase,
que também considera como um novo modelo, o qual remete ao
tipo de Estado onde se podem identificar as possibilidades de
transformacdao, em profundidade do “modo de producio
capitalista e sua substituicdo progressiva por uma organizagao
social de caracteristicas flexivamente sociais, para dar passagem,
por vias pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade na
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qual se possam implantar superiores niveis reais de igualdades e
liberdades” (Idem, p. 54).

Uma ideia de Estado Democratico de Direito conectada a
realizacao dos direitos fundamentais, considerada como “plus
normativo do Estado Democratico do Direito” (Idem, p. 54). A
no¢ao de Estado passa a acoplar-se ao conteudo das Constituigoes,
“através do ideal de vida centrada nos principios que apontam para
uma mudanca no status quo da sociedade” (Idem, p 54) e passa a
“ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a a¢ao do Estado
na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional,
entendido no seu todo dirigente principioldgico” (Idem, p. 54).

Reforca os deslocamentos dos centros de decisio nos trés
modelos de Estado: a) Liberal, centro de decisao no legislativo; b)
Social, primazia no Executivo; ¢) Democratico do Direito, foco de
tensiao voltado para o Judiciario. Por outros caminhos analiticos
aproxima-se de Warat®, ao destacar a linguagem e a evolucio dos
estudos semioldgicos - desde o projeto semiolégico de Saussure ao
projeto semiotico-pragmatico de Charles S. Peirce.” Constréi, de
modo original e consistente, aquilo que passou a chamar de
viragem ontolégica-linguistica, ainda nao recepcionada em ferrae

8 Refere-se e interpreta o senso comum tedrico dos juristas de Warat, conforme se
pode verificar na pag. 86 da mesma obra.

9 Também se aproxima de Warat, quando afirma que, em face da prevaléncia do
paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia (em seus vatios
desdobramentos de Descartes a Kant, Fichte, Schelling, Hegel, Husserl e Betti —
este pela sua importincia e direta influéncia no campo da interpretagio juridica
— s para citar os principais) ndo é temerario afirmar que, no campo juridico
brasileiro, a linguagem ainda tem um carater secundatio, como ferceira coisa que se
interpde entre sujeito e objeto, enfim, uma espécie de instrumento ou veiculo condutor de
esséncias e corretas exegeses dos textos legais. Essa logica do sujeito, € dizer, o
ser ¢ sempre em funcdo do sujeito, que provém de Descartes, ¢ rompida pela
viragem linguistica, mormente por Wittgenstein, e pela ontologia heiddegeriana
(Idem, p. 72).
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brasilis o que exigiria “um giro paradigmatico; dos paradigmas
aristotélicos e da filosofia da consciéncia, para o giro ontoldgico-
linguistico (sem nos contentarmos com a simples analitica da
linguagem)” (Idem, p. 82)"".

Apesar dos avangos das teses antimetafisicas de cunho
linguistico-fenomenoloégico, afirma: “ndo é temerario dizer que a
dogmatica juridica sofre ainda de uma compulsiva logica da
aparéncia de sentidos, que opera como uma espécie de garantia de
obtencdo, em forma retroativa, de um significado que ja estava na
lei desde sua promulgacio” (Idem, p. 118). Problematiza o fato das
teorias do direito, como o neoconstitucionalismo e o positivismo
normativista, dentre outras, continuarem estagnadas no ultimo
estagio pré-filosofia da linguagem. Dai a sua preocupagao com o
esforco histérico que tem o objetivo de privilegiar o tratamento
dado a linguagem, desde os pré-socraticos até a
contemporaneidade (viragem ontologico-linguistica do século XX),
para superar o paradigma aristotélico-tomista e da filosofia da
consciéncia.

Fazer hermencutica juridica como realizagio de um
processo de compreensao do Direito é manter uma desconfianca
do mundo e de suas certezas, “é olhar o texto de soslaio,
rompendo-se tanto com (um)a hermé(néu)tica juridica tradicional-
objetivante como de um subjetivismo advindo do (idealista)
paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia” (Idem, p.

10 Aponta ainda o hiato (hermenéutico) entre a concep¢ao de Direito vigorante
no modelo Estatal Liberal ¢ no modelo que busca a sua superagio, sobretudo
nos pafses que ingressaram tardiamente no modelo de Estado Democratico do
Direito, em que se expbem a crise do paradigma liberal-individualista-
normativista e a crise do paradigma epistemolégico da filosofia da consciéncia,
em que fica patente a incapacidade histérica da dogmatica juridica em lidar com
os problemas decortrentes de uma sociedade dispar/excludente como a brasileira
(Idem, p. 116-117).
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323). Por esse caminho, “(ess)a (nova) compreensio hermencutica
do Direito recupera-se o sentido-possivel-de-um-determinado-
texto, e nao a re-constru¢ao do texto advindo de um significante-
primordial-fundante” (Idem, p. 323-324)."" Indica os caminhos na
direcdo de novos paradigmas, uma vez que existe uma imensa
divida social a ser resgatada e o Estado Democratico do Direito
deve destinar-se a instrumentalizagcdo do Direito, enquanto campo
privilegiado na concretizagao dos direitos sociais, mediante um
certo deslocamento do foco de decisaio do Poder Executivo e do
Legislativo para o Judiciario.

Utilizam-se simultaneamente as expressoes Modo de
Produgao do Direito e, inspirando-se em Bourdieu, num tipo de labor
dogmatico que aparece como uma (nova) forma de divisao do
trabalho, enquanto, segundo o socidlogo Frances, “a constitui¢ao
do campo juridico é inseparavel da instauragao do monopolio dos
profissionais sobre a produgao e a comercializa¢ao desta categoria
particular de produtos e servicos” (Idem, p. 337). Dai ser a
competéncia juridica um poder especifico que possibilita um
controle do acesso ao campo juridico, determinando os conflitos
que merecem entrar nele e a forma especifica de que se devem
revestir para se constituirem em debates propriamente juridicos.
Uma ficgao eficaz, na medida em que permite reduzir a realidade a
sua definicao juridica. Esta visdao simbolica entre Modo de
Producao do Direito e uma nova Forma de Divisao do Trabalho —
a do trabalho juridico, pode ser encontrada na seguinte passagem:

11 “Assim, por exemplo, ndo hia um dispositivo constitucional que seja, em si e
por si mesmo, de eficicia contida, de eficacia limitada ou de eficicia plena. A
eficdcia do texto do dispositivo advira de um trabalho de adjudicacio de sentido,
que serda feito pelo hermeneuta/intérprete (evidentemente, a partit de sua
insercdo no mundo através da intersubjetividade, isto &, Tntérprete’, aqui ndo
significa solipsismo, pelo contririo) (Idem, p. 324). Dali se propoe, nas paginas 328-
331, estabelecer uma relagdo entre a hermenéutica e o combate ao solipsismo.
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O babitus ndo fica adstrito ao campo _juridico; penetra por
todas as frestas do modo de produgdo do Direito.
Como decorréncia, a dogmatica juridica terd o seu
papel definido no processo de efetivacio (ou ndo) dos direitos em

conformidade com o modo de produgio
do Direito vigente em nossa sociedade,
que, pot sua vez, sera instrumentalizado/sustentado pelo

respectivo campo juridico, no interior do qual ocorre o
processo de produgio, circulagilo e consumo do
discurso juridico, que responde(rd) pela articulagdo

de instituicbes e praticas no contexto das quais ocorre o
processo de formulacio da lei, em um
primeiro momento; da produgio do sentido dessa

mesma lei, em um segundo momento, em momentos
subsequentes, de sua aplicacio  cotidiana  pelos
tribunais, onde estes momentos atuam

dialeticamente (Idem, pp. 243-344).

Uma hermencéutica superadora dos paradigmas aristotélico-
tomista e da filosofia da consciéncia torna possivel recuperar a
especificidade do juridico através do plus normativo e qualitativo
proporcionado pelo Estado Democratico do Direito. Insiste numa
profunda reflexdo sobre o papel do processo (civil e penal), ao
apontar criticas as posturas instrumentalistas daquele e ao modelo
inquisitivo deste. Apresenta varias proposi¢des para uma nova
postura hermenéutica, exploragdo hermenéutica de construgao
juridica ou como hermencéutica critica que, no plano dialético,
rompe com qualquer tipo de idealismo e de realismo. Para ele, “¢
experiéncia. E vida. E este o nosso desafio: aplica-la no mundo da
vida!” (Idem, p. 373).

3. Outras Variaveis Contemporineas da Hermenéutica

Se a lgica do Razodvel de ILuis Recaséns Siches esta
esquecida, surgem diversas dimensoes da razoabilidade, como plus
a racionalidade e que tém ocupado a agenda contemporanea da
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teoria juridica, em geral, e das teorias da interpretacio, em
particular.  Isso especialmente no contexto das Teorias da
Argumentacdo Juridica — por exemplo, de Perelman a Alexy, do
neopositivismo a0 neoconstitucionalismo, as  dimensoes
hermenéuticas ja relatadas, sobretudo em Warat e Streck'”.

Aqui, pouco importa a corrente teorico-filosofica adotada.
Importa observar o que foi eleito como guia de orientagdo rumo a
uma hermenéutica capaz de satisfazer as aspiragoes do Direito do
Trabalho — que surge das entranhas convulsionadas das rela¢oes
sociais, da luta de classe. Ou seja, para eliminar aquelas quatro
deformagdes tio comuns a experiéncia jurisdicional e transcritas na
primeira secgao.

Neil MacCormick (2011: 31), propde, diante da alta
complexidade de qualquer Estado constitucional moderno,
sobretudo, do impacto da globalizacio e do crescimento de
confederagdes supranacionais, como a Unido Europeia, eleger
como uma das tarefas da teoria filosofica, tornar inteligivel aquilo
que é complexo. Uma das formas de consegui-lo é mediante a
adogao de uma abordagem analitica. No caso, para refletir sobre o
Direito, a interpretagao e a razoabilidade, o que implica, de saida, a
retomada valorativa do que seja razoavel enquanto esforco
permanente do direito em alcangar a justica entre as pessoas. Mas,
se isso “s6 pode ser feito através de um processo de decisao
judicial razoavel — entdo, o que ¢ razoavel?” (Idem, p. 41). A

12 A propésito, consultar duas obras que reinem os temas aqui retratados com a
profundidade por eles exigidos: Macedo Junior; Ronaldo Porto (Orgs.). Direito
e Interpretagido: racionalidades e institui¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2011;
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teotia do Direito e Decisio Racional.
Temas de Teoria da Argumentagio Juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
O dltimo trata do assunto objeto deste Capitulo, em “A ragoabilidade na
Dogmatica juridica contemporinea: En busca de um mapa seméntico — pp. 305-338.
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resposta, para ele, “jaz na ligacdo entre ‘razoavel’, ‘argumenta¢ao’
(reasoning) e ‘razdes” (Idem,p. 41).

Considerando-se um pds-positivista analitico e tendo um
olhar mais dirigido aos sistemas do Common Law, para ele, a
aplicacao da razoabilidade, no direito que ¢ ordenamento normativo
institucional, requer que seja levado em conta tudo o que ¢é relevante
e refletir sobre o peso apropriado a ser conferido a consideragoes

diferentes. Mas, se em verdade,
O peso das razdes favorece a outra parte, se 0s argumentos
apresentados nio
prevalecem ou nio se apresentam completamente no
mesmo limiar de razoabilidade, entdo a unica resposta apropriada sera
em favor do desfecho verdadeiramente
mais razoavel. H4,
frequentemente, uma resposta certa evidente mesmo em causas
disputadas com paridade de
armas. Mas isso nem sempre ¢ assim, nesse caso, a
unica soluc¢io é o voto majoritario no recurso final. Essa é a unica
solucio razoavel! (Idem, p. 43).

4. A Obsolescéncia Hermenéutica na Doutrina Trabalhista
Classica

Tirando as diversas classificacdes hermenéuticas descritas
nos manuais de Direito do Trabalho, sao poucas as obras que
tratam especificamente deste tema. Nao obstante o esfor¢o dos
doutrinadores, trata-se de um trabalho, no minimo, incompleto.
Nao por falta de densidade intelectual dos seus autores, mas por
tornar-se impossivel abordar este tema numa espécie de livro
ocupado em abarcar todas as dimensées do Direito do Trabalho,
como ¢ o caso dos manuais.

Dentre os livros especificos sobre interpretagao no Direito
do Trabalho aponto os seguintes: o que foi escrito, em 1978, por
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Gentil Mendonga'’; a obra de Jodo Baptista Herkenhoff, de 1979'%;
a que aparece no inicio da década de 80, de Washington Luiz da
Trindade"; ainda na década de 80, a de autoria de Francisco
Meton Marques de Lima'®. No final da década 90, encontra-se
aquela escrita por José Felipe Ledur'’. Da literatura atual, dois
livros se enquadram na proposicio hermenéutica aqui sugerida'®.
Com excecdo destas ultimas obras, na bibliografia constante dos
livtos antes referidos, nio existe nada tratando deste tema.
Encontraram-se as seguintes referéncias, em Washington
Trindade: RUSSOMANO, Gilda Corréa Meyer, “os Conflitos de
Leis no Plano das Relagbes Trabalhistas”, Rio, 1964;
SUSSEKIND, Arnaldo, “Conflito de Leis do Trabalho, Rio, 1979”
(Idem, p. 159). Nas referéncias dos cinco manuais de Direito do
Trabalho pesquisados, também nao foi possivel identificar livros
especiﬁcos”.

13 MENDONCA, Gentil. A Interpretagio no Direito do Trabalho. Sio
Paulo: LTr, 1978.

4 HERKENHOFF, Joio Batista. Como Aplicar o Direito (a luz de uma
perspectiva axiolégica, fenomenolégica e sociolégica — politica). Rio de
Janeiro: Forense, 1979.

15 TRINDADE, Washington Luiz da. O Superdireito nas Relagdes de
Trabalho. Salvador: Editora Distribuidora de Livros Salvador LTDA, 1982.

16 DE LIMA, Francisco Meton. Interpretagdo e Aplicagdo no Direito do
Trabalho a Luz dos Principios Juridicos. Fortaleza: Editora Loce, 1988.

7 LEDUR, José Felipe. A Realizagdo do Direito do Trabalho. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1998.

18 CAVALCANTI, Ricardo Tenério. Jurisdicio, Direitos Sociais e Protegdo
do Trabalhador. A Efetividade do Direito Material e Processual do Trabalho
desde a Teoria dos Principios. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2008;
CARVALHO, Augusto César Leite. Garantia de Indenidade no Brasil. Sio
Paulo: LT, 2013.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: Sio Paulo:
LTr, 2005, GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro:
GEN/Forense, 2012; MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sio
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O mesmo acontece quando se trata de analisar manuais de
Direito Processual do Trabalho. Neste caso, os autores devem
referir-se aos fundamentos e aos principios deste ramo do direito.
Mas eles apenas reproduzem os principios da Teoria Geral do
Processo, comuns a qualquer ramo processual, como sendo
principios daquele area especifica. Nao ha uma literatura sobre a
hermenéutica processual trabalhista, posto que, no geral, os
autores seguem as diretrizes tragadas pelos  processualistas
classicos, como Couture®. Poucos fizerem incursdes, para abarcar
os quadrantes hermenéuticos assinalados nos capitulos 1, 2, 3
deste estudo™. Cresce, no entanto, uma producdo académica
vinculando o processo e o procedimento, o acesso a justi¢a ¢ a sua
efetividade aos direitos fundamentais. F exatamente onde aparece

Paulo: Atlas, 2013; MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. Sio
Paulo: Saraiva, 2011; SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. Apenas no livro escrito por Luciano Martinez
aparecem alguns trabalhos que se referem a equidade no direito do trabalho —
GIGLIO, Wagner D. A equidade e o direito do trabalho brasileiro. Revista
LTr, Sao Paulo, v. 39, pp. 867-874; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A
equidade no direito do trabalho. Jus Navigandi. Teresina, ano 5. Out. 2001;
SILVA, Floriano Correa Vaz da. A equidade e o direito do trabalho. Sio
Paulo: Revista LTr, v. 38, pp. 913-922.  Nas publicacbes vistas pela znternet
foram constatadas descricbes lacunosas sobre sistemas de interpretacio -
gramatical ou literal, légico, teleolégico ou finalistico, sistematico, extensivo ou
ampliativo, restritivo ou limitativo, histérico, auténtico, doutrinario, sociolbgico
e judiciario.

20 Ver COUTURE, Eduardo ]. A Interpretagdo das leis processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 1993.

2l A proposito de um esfor¢o para superar esta paralisia doutrinal, ver
BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso a Justiga. Um problema ético-social
no plano da realizagio do Direito. Rio de Janciro: Renovar, 2001;
CAVALCANTE, Ricardo Tenério. Jurisdigido, Direitos Sociais e Protegido
do Trabalhador. A efetividade do direito material e processual deste a
teoria dos principios. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.
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uma aproximac¢ao de efetividade entre os direitos fundamentais
simultaneamente de natureza processual e de natureza material.
5. Para uma Hermenéutica Estruturante no Direito do
Trabalho

Tome-se, de inicio, como exemplo, o plus normativo
proposto por Lenio Streck advindo do Estado Democratico do
Direito que, segundo ele, nio se confunde nem com o Estado
Liberal e nem com o Estado Social. Tem-se, assim, aquilo que
passa a chamar de Modo de Producio do Direito - que, por seu turno,
se envolve com uma divisdo do trabalbo instituida por um monopolio
de profissionais - sobre a qual incidem a producio e a
comercializagdo desta categoria particular de produtos e de
servicos. Num conjunto, institui-se ideologicamente um tipo de
poder/saber especifico que permite um controle do acesso ao
campo juridico. Aqui, no campo do Direito do Trabalho e do
Acesso a Justica do Trabalho.

Nio se tome como contraponto inicial o “radicalismo” de
Marx e Engels, para quem a burguesia, a partir da criagao da
grande industria e do mercado mundial, conquistou finalmente a
dominag¢ao politica exclusiva no moderno Estado parlamentar, ¢
que “um governo moderno ¢é tao somente um comité que
administra os negécios comuns de toda a classe burguesa”. Mas
fica patente que se o Estado do Bem-Estar Social ja se
desmoronou para dar lugar ao ultraliberalismo global e ao sistema
de acumulacio flexivel - centrado na prevaléncia dos fluxos
financeiros internacionais, no dominio das grandes corporagdes
multinacionais, que espalham desigualdades e patologias sociais
por todo o planeta, fica, de inicio, também comprometida a

2 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do Partido Comunista
(1848). Porto Alegre: L&PM, 2012, p. 27.
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terceira etapa por ele concebida — do Estado Democratico do
Direito.

Como imaginar um Modo de Producao do Direito diferente,
sob a égide do Modo de Producio Capitalista? Uma divisao social do
trabalho juridico diferente, quando a Sociedade do Trabalho — em
todas as suas vertentes, categorias e divisGes — esta centrada na
subordinacdo da forca do trabalbo ao capital? Como poder imaginar esse
tipo de reviravolta num direito que surgiu das entranhas
convulsionadas das relagdes sociais, da luta operaria e mesmo
assim nao foi capaz de deslocar o seu objeto — o trabalho
contraditoriamente livre/subordinado?® Poderia existir uma forga
hermenéutica capaz de subverter este perfil de direito e de
sociedade sem a emergéncia dos movimentos —sociais
emancipatorios e contra-hegemonicos, sem uma reflexao sobre as
Teorias dos Movimentos Sociais?

O giro linguistico e a superacao do esquema sujeito/objeto
nao podem ser conquistados por meio de uma teoria da linguagem
que privilegie apenas a intersubjetividade, a existéncia de
interlocutores individuais dialogando em grau de simetria e, como
pretende a acao comunicativa, a partit de uns minimos éticos
previamente compartilhados, sem a introdugao de um dialogo que
permita, de saida, a presenca dos interlocutores sociais validos™.
No Direito do Trabalho, por meio da autonomia privada coletiva,

2 V. D’ANGELO, Isabele de Moraes. A Subordinagdo no Direito do
Trabalho. Para ampliar os cinones da protecdo, a partir da Economia Social e
Solidaria. Sio Paulo; LTt, 2014.

2 B o que proponho na minha trilogia: Direito do Trabalho e Pos-
modernidade. Fundamentos para uma teoria geral. Sio Paulo, LTr, 2005;
Principios de Direito do Trabalho. Fundamentos teérico-filoséficos. Sio
Paulo: LTt, 2008; O Direito do Trabalho na Filosofia e na Teoria Social
Critica. Os sentidos do trabalho subordinado na cultura e no poder das
organizagdes. Sio Paulo: LTrt, 2014. Prelo.
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hoje, mais do que nunca, justificada pelas Teorias dos Movimentos
Sociais™.

O maximo que se pode esperar ¢ a construcio de uma
hermencutica estruturante, que permita uma articulagio entre os
pressupostos do Direito do Trabalho, especialmente o seu
Principio Protetor, com o subsistema juridico-trabalhista que o
consagra, ao recepcionar os principios constitucionais voltados
para a dignidade do trabalho, os caracteres de irrenunciabilidade,
inderrogabilidade, indisponibilidade e ordem publica, previstos nos
artigos 444, 468 e¢ 9 da CLT para, enfim, envolvé-lo com um dos
principios nucleares do Direito Processual do Trabalho — o
Principio da Desigualdade das Partes. O Principio da Protecao,
nuclear do Direito do Trabalho, procura contrabalangar as relacoes
desiguais, assimétricas, em que a coagao é subjacente e existe em
poténcia. E que, de um lado, esta aquele que admite, assalaria,
detém o poder de comando, disciplinar — o empregador -, e, do
outro, aquele que fica juridica, econdémica e psicologicamente
subordinado — o empregado™.

% Para entender as correntes politicas e ideoldgicas que envolvem as teorias dos
movimentos sociais: MONTANO, Carlos; DURIGUETTO, Maria Licia.
Estado, Classe e Movimento Social. Sao Paulo: Cortez, 2011; GOHN, Maria
da Gléria; BRINGEL, Breno M (Org.) Movimentos Sociais na Era da
Globalizagdo. Petropolis, RJ: Vozes, 2012.; CASTELLS, Manuel. Redes de
Indignagdo e Esperanga. Movimentos sociais na era da internet. Rio de
Janeiro: Zahar, 2013; HARVEY, David. Condig¢iao P6s-moderna. Sio Paulo:
Edi¢ées Loyola: 2012; LIRA, Fernanda Barreto. A Greve e os Novos
Movimentos Sociais. Para além da dogmatica juridica e da doutrina da OIT.
Sao Paulo: LTt, 2009.

26 Por outros caminhos filosoficos, adotar o que Streck considera como uma
fenomenologia hermenéutica ou uma hermenéntica filoséfica que se volta também patra o
constitucionalismo contemporianeo e para romper com a tradi¢do “constituida
sob a égide do positivismo normativista” (Idem, p. 60). Sobretudo e ainda mais,
num ramo de direito que rege relagées ontologicamente desiguais.
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E exatamente por nio haver uma coeréncia hermenéutica
ou a adog¢do de uma hermencutica estruturante que estd
acontecendo um verdadeiro retrocesso na aplicacio das leis do
trabalho, em seu duplo aspecto — individual e coletivo. Se, por um
lado, entendo nao ser possivel vislumbrar uma ruptura politica e
institucional, enquanto permanecer o modelo de sociedade
centrado na subordinacio da for¢a do trabalho ao capital, ¢
possivel vislumbrar, como propée Lenio Streck, um plus
normativo no Estado Democratico do Direito ligado a realiza¢ao
dos direitos fundamentais, em que a lei (Constitui¢io) possa
revelar-se como alternativa privilegiada de instrumentalizar a agao
do proprio Estado, em busca de um novo ideal de vida e uma
mudanga no status guo da sociedade — aqui, da Sociedade do
Trabalho.

Os casos mais notaveis deste retrocesso estao ocorrendo,
no ambito do Direito Individual, quando se aplica o instituto da
prescricio” e naqueles apontados por Augusto César — ameaga e
demissio do empregado, quando pretende reivindicar direitos na
Justica. No Direito Sindical, quando ndo se enfrentam as
antinomias do artigo 8.° da C.F. e quando nos Dissidios Coletivos
de Natureza Juridica - que visam, apenas, a interpretacao genérica
de uma norma e uma senten¢a declaratoria - julgam as greves e

27 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. As Teorias da Nulidade e da
Anulabilidade no Direito do Trabalho. Ambivaléncias e contradi¢oes. Belém:
Revista do TRT 8.* Regido, vol. 44, n. 87, jul/dez/2011, pp. 161-175. Na
oportunidade citei autores que ndo comungam com a doutrina consagrada pela
jurisprudéncia, como, por exemplo, Mozart Victor Russomano que, inclusive,
foi Ministro e presidente do Tribunal Superior do Trabalho. Dizia ele, em 1990:
“durante a vigéncia do contrato de trabalho, o empregado nio tem condicoes
reais de ajuizar acio contra o empregador, sob pena de perder o emprego [....].
S6 apos a extingdo do contrato de trabalho o empregado pode defender, com
liberdade, seus direitos subjetivos, apenas entio comecando a fruir o prazo
prescricional” (Idem, p. 172).
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condenam sindicatos — quando os dissidios coletivos nao tém
natureza condenatéria®. Também, nos inimeros outros casos
descritos simultaneamente por Ricardo Tenério Cavalcante (2008)
e Augusto César Leite de Carvalho (2003), nas obras antes
mencionadas. Autores que apontam linhas tedricas consistentes,
para colocar em relevo proposi¢coes hermencéuticas que articulem o
principio da ndo discriminagdo com a efetividade dos direitos fundamentais
(Augusto César); os impactos do principio da protegao — e sua
ampliacao - na jurisdi¢do e no direito material do trabalho, pelo
viés da teoria do discurso (Ricardo Tendrio).

Ao referir-se a norma processual trabalhista, disse Piero
Calamandrei” que a mesma aparece como uma “nivelacién social
del proceso”, para atender as desigualdades das partes em litigio.
Considerar a igualdade no direito processual na desigualdade do
direito material poderia transformar-se ante os juizes numa

28 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. As Antinomias do Artigo 8.° da
Constituigdo Federal. Um contraponto a doutrina dominante. Belém: Revista
do TRT da 8.* Regido, v. 44, n. 86, janeiro/junho2011, pp.107-123. Fala-se de
retrocesso porque, a proposito dos julgamentos de greves e as respectivas
condenagdes, por exemplo, Roberto Santos, em 1990, havia dito que “o art. 14
da Lei de Greve, segundo creio, ¢ inconstitucional. A declaracio de greve
abusiva pelos tribunais constitui, a luz da Carta Magna, uma impossibilidade
juridica. A peti¢do inicial que tiver por fim tdo-s6 aquela declaragdo devera ser
indeferida in limine. SANTOS ROBERTO. A Greve dita Abusiva e a
“Clausula da Comunidade”. Belém, Revista do TRT 8.* Regido, vol. 23, n. 45,
pp- 27-31, jul/dez./1990. J4 José Felipe Ledut, em 1993, tratava da
“Abusividade de greve. Impossibilidade de sua declaragio pelos tribunais
— In. JUNIOR, Jose Geraldo de Souza; AGUIAR, Roberto A.R. (Orgs).
Introducio Critica ao Direito do Trabalho. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1993, pp. 125-133.

29 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de Derecho Procesal Civil.
Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa-América, vol. 1, 1973, p. 418.
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desigualdade de fato. Trueba Urbina® articula os campos dos
direitos material e processual do trabalho, para dizer que sdo
disciplinas juridicas que se desprendem de um tronco comum, o
novo Direito, eminentemente social, que surgiu pujante das crises
da velha legislacio e dos justos reclamos do proletariado para
melhorar suas condi¢oes de vida e a reivindicagao dos seus
direitos. Ambos se destinam a socializacio da vida humana.
Martins Catharino e Sérgio Ferraz envolvem o Principio da
Protecio com o Tratamento Desigual das Partes — no Direito
Processual do Trabalho®'. Daf a minha visao dialética, na formacao
do direito insurgente:

Relagies e conflitos individuais
e mletivos de trabalho

Teora do Conhed mento
Juridi co- trabalhista

Dogmati ca Juridica

Direito do Trabalho

30 URBINA, Trueba. Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. México:
Porrua, 1978, p. 37.

MR o que afirmo: “transporta-se este principio para o processo do trabalho,
chamando-o de principio do tratamento desigual das partes (Catharino), como
principio fundamental “formativo e informativo da norma processual
trabalhista” (Sérgio Ferraz). ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. A Norma
Processual. In: ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Direito Processual
do Trabalho. Estudos. Recife: Nossa Livraria Editora, 1992, pp.145-162.
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Se a reconfiguragao tedrico-dogmatica do Direito do
Trabalho depende da emergéncia dos movimentos sociais, tal
como descrito no grafico acima, para uma hermencutica
estruturante que possa revolver os componentes filoséficos que
justificam a presen¢a de um Estado centrado na divisao de classes
e na subordinacao da forca do trabalho ao capital, que atenda
simultaneamente aos seus principios e aos principios do Direito
Processual do Trabalho, aos Principios Constitucionais
Fundamentais — de natureza material e processual — voltadas para
dignidade da pessoa humana trabalhadora, adotar-se-4 aqui o
gréfico transcrito por Diego Lépez Medina®. Para ele, trata-se de
um nivel de literatura, nio expressamente filosofica, mas
incontestavelmente enquadrada e explicada pela filosofia e que esta
conformado pelas praticas interpretativas de juristas e cidadaos.

%2 MEDINA, Diego Loépez. Hermenéutica e Linguagem na teoria do
direito. In: MACEDO JR, Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena
(Orgs). Direito e Interpretagdo. Racionalidades e Instituicbes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. pp.155-192.
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Filosofia da
interpretacao

Juristica da
iNnterpretacao

Praticas
interpretativas de
juristas e cidadaos

Gostaria de me alongar na descricao desta Hemmenéutica
Estruturante do Direito do Trabalho, mas estou condicionado a
limitagdo de espago. Este é, em resumo, o plus normativo que
consigo enxergar na interpretagao e aplicagao da norma trabalhista.
A minha discordancia diante dos argumentos profundos expostos
pelos meus mestres de Filosofia do Direito, se da apenas porque
tenho uma visao socialista do mundo; por nao acreditar que possa
haver democracia dentro de um modelo capitalista de estado e de
sociedade. E s6 por isso! Neste aspecto, concordo com Lester
Thurow (1997: 312):

Democracia e capitalismo tém crencas muito diferentes
a respeito da distribuicdo  adequada  do
poder. A primeira acredita numa distribui¢do

completamente igual de poder politico, “um homem, um voto”,
enquanto o segundo acredita que ¢é dever dos
economicamente aptos emputrar os ineptos para fora dos
negodcios e para extingdo econdmica. “Sobretudo do mais apto” e

desigualdades em poder de compra sdo a esséncia da eficiéncia

capitalista. Colocando em termos claros, o
capitalismo é perfeitamente compativel com a
escravidao
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