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1. INTRODUCAO

Estas reflexdes dizem respeito ao modo de ver o Direito do Trabalho. Elas
buscam na filosofia algumas contribui¢des para mudar o modo de ver tradicional, ou
mudar o como vemos preponderantemente através da tradi¢ic sem coloc4-la em
questdo. Ver o Direito do Trabalho significa compreender e a0 mesmo tempo criar o
sentido desse Direito. Se ndo mudamos o modo de vé-lo, ndo criamos novos sentidos
e nio o compreendemos como fendmeno’ juridico, ou seja, continuamos nos
servindo dele sem o sentido necesséario do nosso tempo.

Falamos de interpretagdo. Ver e desvelar o sentido de algo € interpretar,
O problema, entio, é entender como pedemos fazer isso, e também porque o fazemos
do modo como fazemos. A importincia dessa descoberta — sobre o como interpretar —
é essencial, n3o porque encontramos uma certa esséncia da interpretagio, mas porque
conseguimos ver (des-cobrindo) o ser das coisas’. Mais adiante aprofundamos esse
pensamento.

1.1. SOBRE O PROBLEMA DA METODOLOGIA

Tradicionalmente interpretamos olhando para a lei e sobre ela nos debrugamos
com as ferramentas de métodos hermenéuticos de cardter normativo®. Toda metodologia
de interpretagdo € fruto da concepgdo metafisica da filosofia da consci€ncia, onde se
acreditava que o conhecimento das coisas era possfvel pela relagdo direta entre os
sujeitos (que podem conhecer, ou cognoscentes) e os objetos (passiveis de ser
conhecidos, ou cognosciveis). Quer dizer, acreditava-se que a investigagdo cientffica
podia chegar 2 verdade das coisas utilizando um método adequado, sem interferéncia

! Trabalho de Pesquisa apresentado pelo autor na cadeira de Hermentutica Jurfdica no Programa de
P6s-Graduagio em Direito — Mestrado da Universidade do Vale do Rio dos Sinos-UNISINOS, sob a
orientag3o do Professor Doutor Lénio Luiz Streck, com algumas alteragdes posteriores.

1 Dizer fendmeno significa desde j§ estabelecer que o Direito é um acontecer, ou seja, um existencial
contempordneo 80 NOSSO.

3 Por enquanto, basta lembrar que quando falamos em ser ndo estamos falando de um substantivo, mas de
um verbo. Cfe. Heidegger, Martin, /nirodugdo & merafisica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1987, p. 83.
4 Tém carter normativo porque ditam regras operacionais. A respeito desse tema, ver a abordagem sobre
“Q sentido da interpretagéo e a interpretagiio do sentido” feita por Streck, L&nio Luiz, in Hermenéutica
Juridica e{m) Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 93 ¢ seguintes.
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do sujeito®. E assim que o positivismo fez escola no Direito, e em geral € assim que
aprendemos o Direito na escola: acreditando na possibilidade de encontrar a verdade
no discurso juridico, entranhada nele como uma verdade oculta, acessfvel aqueles
que pudessem dominar os métodos hermenéuticos, entre eles o gramatical, o 16gico,
o teleoldgico, o histérico, o sistemdtico etc. E ndo € 2 toa que muitos de nés t€ém a
impressdo de ter safdo da faculdade sem conseguir encontrar a tal verdade escondida
nos textos da lei.

Talvez esse seja o melhor indicio para desconfiarmos de alguma
impossibilidade no que a escola nos propds. Ndo existe uma verdade oculta porque
nio € possivel ver o que ndo aparece. O problema € que esquecemos de prestar
atengdo a0 que aparece ou, em outras palavras, a0 modo como as coisas se mostram.
No Direito, normalmente ndo vemos 0 “como” os textos aparecem e em que contexto
aparecem. N3o adianta procurar uma verdade por detrds da aparéncia, porque
qualquer interpreta¢do nova afasta a anterior, ou seja, toma seu lugar e ndo se pode
falar mais da dicotomia entre o que aparece e o que estd oculto. Essa nova
interpretagdo, por sua vez, é também aparéncia e unica verdade para o intérprete°. e
deixar4 de ser quando outro novo sentido ocupar seu lugar’.

Hermenéutica, entiio, ndo € método. Interpretagdo € o trabalho de desvelamento®
da aparéncia. Mas se a aparéncia é o que aparece, por que é preciso interpretar?
Porque naturalmente nio nos perguntamos sobre o que se vela — ou que se esconde
atras de um véu -, quando algo aparece. E isso niio significa que por se mostrar por
inteiro, o algo, enquanto acontecimento, ndo exige que pensemos sobre 0 que vemos.
Temos pré-juizos sobre 0 que vemos e esses pré-juizos nos empurram para detrds do
véu que vela o modo de ser das coisas. Estamos falando em véu porque o que ndo
vemos nd3o estd invisfvel, oculto, inatingivel, mas estd ali, ao nosso alcance,
mostrando-se por inteiro. E como se estivéssemos cegos diante de tanta claridade, de
tanta evidéncia.

O caridter instrumentalista do método hermenéutico que nos vem conduzindo
ndo nos serve mais, e a hermenéutica reverte-se agora a sua dimensdo ontolégica,
porque est4 preocupada com o modo de ser das coisas. “‘Compreender” nio significa
mais um comportamento do pensamento humano dentre outros que se pode
disciplinar metodologicamente, conformando assim um procedimento cientifico, mas
perfaz a mobilidade de fundo da existéncia humana’. A exigéncia de um critério de

3 Podemos citar, entre outros, Descartes, que propdc uma “filosofia pritica” capaz de chegar a
conhecimentos iteis 2 vida. Cfe. Descartes, René, Discurso do Método. Brasflia: Atica, 1989, p. 79.

¢ O mais adequado & entender esse “intérprete” como ser-af, Dasein ou pre-senga, que & a exisiéncia, ou
modo de ser do homem, capaz de se compreender e compreender 0 mundo enquanto acontecimento.
Cfe. Heidegger, Martin, Ser ¢ Tempo. Rio de Janeiro: Vozes, 2002, p. 77 e ss.

7 Ora, se distinguimos aparéncia de esséncia nio estamos sendo razodveis: vemos a realidade como uma
méscara em um rosto ¢ para encontrarmos a realidade como ela € queremos arrancar a méscara, mas
esquecemos que por tris da méscara pode haver oulra mdscara e outra, € outra, sem garantia de que haverd
fim, ou methor, com a garantia de que ndo haverd. Por isso, esséncia parn os gregos era ousfa ou modo de ser.

¥ Cfe. Heidegger, Martin, Sobre a Esséncia da Verdade. Sio Paulo: Abril, 1973, p. 338-9,

? Gadamer. Hans-Georg, Verdade e Método, Vol. 1. Rio de Janciro: Vozes, 2003, p. 125.
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verdade absoluta revela- -s¢ como um fdolo metaffsico abstrato e perde todo seu
significado metodolégico'.

1.2. A CENTRALIDADE DA LINGUAGEM E A HERMENEUTICA
COMO FILOSOFIA

E aqui que a hermenéutica aparece como filosofia, como condi¢o da prépria
existéncia do ser do homem, porque lhe constitui como ser-no-mundo. A hermenéutica
liberta-se entdo da busca pelo sentido intrinseco das coisas e passa a investigar o
sentido constitufdo pela comumdade da linguagem. Impossfvel filosofar sobre algo
sem filosofar sobre a linguagem''. E € essa constatag3o de que a linguagem ocupa
uma centralidade inarred4vel, porque constituidora das possibilidades do Dasein'?,
que opera uma verdadeira reviravolta na filosofia.

Constata-se que a hermenéutica tem uma fung3io criadora. Da posi¢io de
reveladora da verdade existente por traz da linguagem (porque a linguagem era vista
como descritiva de uma existéncia independente dela), a hermenéutica passa para
uma posigao constitutiva de mundo. Isto porque a linguagem comega a ser vista de
forma pragmética, ou seja, como agdo no mundo. A agdo da linguagem visa ao
entendimento no espago mtcrsubjetwo de representacdo. Esta representagio &
constituinte de sentido, cria o sentido".

E possivel deixar de procurar respostas universais em prol da anslise das
questdes da individualidade (o individuo € estruturado na linguagem). O essencialismo
da metaffsica estava preocupado com a identidade do todo, quer dizer, com aquilo
que relne tudo em uma s6 explicagdo. Com a linguagem, o nivel do entendimento,
que ¢ particular, ganha importancia: s6 no particular é possivel estabelecer critérios
de validade para os enunciados.

A hermenéutica também se coloca no espago temporal. Supera-se a busca pelo
imutdvel, pelo que permanece, pela explicagio do todo, pela identidade, pelo uno. Se
ndo se busca mais o eterno, a filosofia e a hermenéutica, agora no mesmo nfvel, podem
trabalhar dentro da finitude, dentro da temporalidade, que é onde o ser mostra o ente'*.

A hermenéutica ainda se coloca no espago intersubjetivo, deslocando as
possibilidades de compreensdo da relag@o sujeito-objeto para a relagdo sujeito-
sujeito. N3o hé razdo prética para estudar a relagdo do sujeito com o objeto porque
este enfoque € subjetivo, ou seja, depende de cada um. Se a representagio, o
conhecimento, o significado se formam no espago da comunidade lingiistica, é
importante a relagdo entre os sujeitos desta comunidade, obviamente que no admbito
da linguagem.

© Idem, p. 126.

! Cfe. Rorty, Richard, El giro Linguistico. Barcelona: Paidés, 1988.
2 Cfe. notas 7 e 21.

1 Cfe. Gadamer, op. cit. p. 406 e ss.

¥ Cfe. Heidegger, idem, p. 77 ¢ ss.
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1.3. SER E ENTE: A DIFERENCA ONTOLOGICA

Toda discussdo que se coloca aqui est4 posta sobre a quest3o do ser. A filosofia
pretende encontrar a explicagdo do todo, ou uma explicagdo que sirva para o todo.
Por isso, procura pelo fundamento do todo'. E o que o todo, o que todas as coisas,
tém em comum? O ser. Toda realidade €. Qualquer coisa para ser explicada, para ser
entendida, €. Algo € isso ou ¢ aquilo. Podem ser coisas diferentes, mas todas sdo.
O que a coisa € nio importa, importa o que é o ser da coisa, que é o mesmo ser de
todas as coisas. Compreendendo este fundamento, que € o ser, podemos compreender
a realidade como um todo'. “A filosofia procura o que é o ente enquanto é.
A filosofia est4 a caminho do ser do ente, quer dizer, a caminho do ente sob o ponto

de vista do ser"’.

Estamos falando da diferenga ontolégica. Ou seja, ser nZo & ente (coisa) € ente
(coisa) ndo € ser. Por exemplo, quando falamos “ser humano” estamos falando no
movimento de ser que caracteriza um ente humano. Para nos referirmos A pessoa
deverfamos falar de forma mais adequada em “ente humano” ou “coisa humana”.
Do mesmo modo, andar é uma forma de ser, enquanto andante é uma forma de ente:
o ser de uma parte dos entes € andar, enquanto o ser de outra parte dos entes € n3o
andar. Quando vemos um animal andando, vemos a coisa (animal) realizando um
processo, ndo vemos o andar. Portanto, toda agdo é um modo de ser. Em outras
palavras, vemos as coisas sendo e n3o as coisas em si; depois é que podemos
identificar o ser, que € anterior ao ente, que possibilita que se diga o que o ente é.
Assim, o ser é fundamento do ente.

Ter consciéncia da diferenga ontolégica significa saber que o que se mostra
quando interpretamos € o ser das coisas, ¢ n3o a coisa em si, pois a coisa em si n3o
existe.

14. COMO ESQUECEMOS DOS FENOMENOS AO INTERPRETAR
AS LEIS

Quando tratamos de um texto de lei, 0 que aparece, em princfpio, € a
transmissdo de uma mensagem, seja uma ordem, uma regra, um parimetro. Aparece para
nés uma proposigao assertdrica (passivel de jufzo de valor: verdadeiro ou falso). Mas,
como j4 est4 dito, o que aparece nio se mostra por completo, e af vem a necessidade
da interpretagdo, que € criagdo ou atribui¢io de sentido ao texto.

Toda e qualquer proposi¢do assertérica, como um texto de lei, s6 se mostra com
sentido se tivermos pré-compreensdo sobre o sentido dos termos que a compdem e,

' Cfe. Heidegger, Mantin: “Como quer que seja, procura-se decidir a questdo no fundo, que dé
Jundamenio para o ente ser, como tal, o ente que é. Essa questdo do ‘por que’ ndo procura causas de igual
espécie e do mesmo plano que o ente. Nao se move em nenhuma fécie ou superficie. Afunda-se nas regides
profundas e vai até os iltimos limites dos fundos. E avessa a 16da superficie e planura, voltada para as
profundezas. A mais vasta, é igualmente a mais profunda das questdes profundas”. Introdugdo @
metafisica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1987, p. 35.

'® Mas nio é possivel definir este ser das coisas com objetividade, conceituando-o. O ser das coisas nlio é
definjvel nem reduzivel a uma explica¢ao, porque ele € um processo, € um modo, € um como, &€ um verbo.
A compreensdo da totalidade, portanto, ndo se resumc a um conhecimento objetivo, metafisico.

17 Idem. Que é isto — a Filosofia? Sio Paulo: Abril, 1973, p. 217.
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além disso, do sentido da relagZo entre os termos. O processo hermenéutico envolve
uma trama complexa de relagdes entre o significado das partes e do todo, sem que
um venha antes do outro. E certo, portanto, que o sentido que atribufmos a um texto
de lei depende necessariamente do que, previamente, pensamos e compreendemos a
respeito do que ele trata.

A concepgio de ciéncia moderna nos acostumou a trabalhar com conceitos,
mesmo nas ciéncias sociais, como no Direito. Assim, os termos e as expressdes
jurfdicas que se referem a fenémenos sdo definidos por conceitos (proposigdes) aos
quais atribufmos a qualidade de verdadeiro ou de falso (neste dltimo caso
entendemos que a proposigio € contrdria 2 légica juridica). A partir dessa
predeterminagdo de sentido ¢ que entendemos o Direito e trabalhamos com seus
institutos, e desse modo interpretamos a lei. Quando um determinado ente juridico €
conceituado, fixamos as suas caracteristicas, o seu alcance e a sua fungdo, ¢ isso
passa a servir como pré-juizo (um juizo prévio) a respeito dele. Estes pré-jufzos sdo
necessarios para que possamos interpretar, sen3o a possibilidade de pensar o sentido
nos escaparia. E f4cil perceber, portanto, que a pré-compreensdo e os pré-jufzos sdo
condigdes de possibilidade para a interpretagZo'®,

O problema ¢ que entendemos os conceitos como express3o da esséncia dos
entes juridicos, como se existisse esséncia por trds da aparéncia, e nos esquecemos
que esses ‘“‘conceitos” sdo referenciais para uma compreensio do que aparece nos
textos legais. Ou seja, sio condigdes de possibilidade para a interpretago. Como
referenciais, essas nogdes preexistentes nao sdao absolutas, pelo contrédrio, apenas
contribuem para a compreensdo € a0 mesmo tempo s&o superadas pela interpretagdo.
Se pensamos os conceitos juridicos como expressdo da esséncia dos entes jurfdicos
acabamos por torné-los imutdveis, verdadeiros entes metafisicos, sem relagdo com a
realidade 2 qual estdo referenciados.

Um caminho para escapar da armadilha metafisica € olhar para os fenémenos
do mundo, para a realidade, porque € ela, a realidade (ou idade real), que mostra o
modo de ser dos entes juridicos. Um ente juridico referido por um texto legal em
1900 n3o é o mesmo de 2000, por mais que o texto que a ele se refira seja 0 mesmo i
porque a realidade n3o é a mesma ¢ o que se mostra, como ser deste ente, também ¢
diferente.

1.5. A TEMPORALIDADE DA NORMA

Aqui podemos falar de um outro elemento, que j4 estd aparecendo em tudo o
que esté dito, que € o tempo. Como podemos entender que o ser das coisas, enquanto
seu fundamento, s6 € compreendido quando olhamos para a realidade, concluimos
que este ser é temporal. Nada aparece no passado nem no futuro. As coisas se
mostram no exato instante que acontecem, na sua temporalidade. A coisa “é” nesse
exato instante que se mostra sendo. Ndo € possivel parar o instante e definir a coisa
como ela aparece, porque a sua caracteristica fundamental € a existéncia no tempo.
Um instante € a condigdo de possibilidade para o seguinte e assim sucessivamente.

" Cfe. Gadamer, op. cit. p. 368.
* Tratamos, mais adiante, deste aspecto, ao falarmos da diferenga entre texto ¢ norma.
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Conseqlientemente. o conhecimento de um modo de ser, em sua temporalidade, € a
condig¢do de possibilidade para a compreensio da coisa.

De volta ao texto juridico, podemos assegurar que a mensagem que ele mostra
ndo € estdtica, porque inexoravelmente sua existéncia estd atrelada no tempo, como a
nossa estd. Acontece que a nossa condigio de existéncia € diferente™, porque temos a
possibilidade de compreender o que a mensagem diz. Nossa possibilidade de
interpretar é a nossa caracteristica fundamental, porque sé nés podemos perceber as
coisas enquanto singularidade, enquanto temporalidade, enquanto aparecem em seu
modo de ser. A norma, que é a mensagem que O lexto mostra — ndo em sua
textitude®, mas no seu processo existencial — é inexoravelmente atrelada ao tempo
que lhe condiciona na dimens3o exata que o Dasein pode compreender.

Em outras palavras, s6 podemos entender a norma que um texto legal mostra no
exato instante que estamos vivendo, que é o mesmo instante em que ela aparece,
Tudo o que nos condiciona enquanto seres que somos e que podemos compreender
dimensjona a norma nesse mesmo instante da interpretagio.

v

Est4 claro que h4 uma diferenga fundamental entre a coisa e o ser da coisa™,
vale dizer, no caso da interpretagdo, entre o texto e a mensagem que ele nos
transmite. Mais precisamente, no Direito, h nftida diferenga entre texto e norma.
“O texto normativo genérico, previamente dado, elaborado pelo poder legiferante,
ndo constitui a norma juridica, mas apenas fomece um ponto de partida para sua
construgdo diante do caso"®. Usando as palavras do filésofo, “o dnico caréter da
lingua que permanece na informagdo é a forma abstrata da escrita, que € transcrita
nas férmulas de uma 4lgebra 16gica™*.

O legislador, entdo, faz o texto. A norma € uma construgio do intérprete, que
lhe d4 o alcance necessirio diante do que a realidade e a tradigfio lhe informam.
E claro que essa construgdo ndo € arbitréria, pois o texto normativo nao permite
qualquer interpretagio ou uma interpretagao qualquer. Também € uma premissa ji
discutida que a tradi¢do é responsével por estabelecer pressupostos necessarios para a
compreensdo, mas ela ndo determina sozinha o sentido do texto. A norma depende da
situagdo em que estd posta. A norma € um acontecer do texto segundo a sua
temporalidade.

2. SOBRE A JURISDIGAO TRABALHISTA

Como ponto de partida vamos estabelecer que a jurisdigdo trabalhista envolve
todas as decisdes, interpretagdes e argumentos do judicidrio que tratam de matéria
trabalhista. Poderfamos ir mais longe e dizer que a jurisdigo trabalhista constitucional
tem a ver com essa atuagdo judicial quando est4 pautada em textos da Constituigdo

® A essa condiglo existencial que possibilita o entendimento da prépria condiglio de ser, Heidegger
denomina Dasein, também traduzida por pre-senga ou ser-al. Cfe. Heidegger, Ser ¢ Tempo.

2 Oy, em outras palavras, em sua esséncia, no dizer de STRECK, op. cit.

2 Entre ser ¢ ente, trata-se da diferenga ontolégica. Cfe. Heidegger, Op. cit.

B Adeodato, Jodo Mauricio. Jurisdigio Constitucional & Brasileira: Situagio ¢ Limites. In Revista do
Instituto de Hermenéutica Jurfdica. Porto Alegre: 2004,,V. 1,n° 2, p. 170.

¥ Heidegger, Martin, Lingua de Tradigdo e Lingua Técnica. Lisboa: Passagens, 1965, p. 36.
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que tratam dessa mesma matéria.

Nosso problema diz respeito a atuagdo jurisdicional. Em que medida a
jurisdig3o trabalhista estd comprometida pela tradigZo inauténtica e, se estd, porque
estd. Depois, se hd caminho para romper com a tradigio moderna (inauténtica),
prépria do positivismo.

2.1. A IMPORTANCIA E A FUNCAO DA TRADIGCAO

J& falamos da pré-compreensio e de como ela serve para antecipar o sentido de
um texto para compreendé-lo. Essas concepgdes prévias sobre o sentido de um texto
juridico sdo determinadas pela autoridade da tradigdo. O que é consagrado pela
tradigdo e pela heranga histérica possui uma autoridade andnima, ¢ nossa compreensio
¢ determinada pelo fato de que também a autoridade do que foi transmitido, e no
somente 0 que gossui fundamentos evidentes, tem poder sobre nossa agZo e nosso
comportamento™. Ou seja, n@0 nos perguntamos sobre pressupostos que temos por
indiscutiveis, € justamente porque os compreendemos como indiscutfveis se impdem
por forga da tradigdo. Heidegger nos diz que:

Tradi¢do ndo é uma pura e simples outorga, mas preservagéo do inicial, a
salvaguarda de novas possibilidades da lingua jé falada. E esta que encerra o
informulado e o transforma em dddiva. A tradi¢do da lingua é transmitida pela prépria
lingua, e de tal maneira que exige do homem que, a partir da lingua conservada,
diga de novo o mundo e por ai chegue ao aparecer do ainda-ndo-apercebido®.

Mas ao mesmo tempo em que € condigio prévia da compreensdo, essa forga da
pré-compreensdo, que € forga da tradigdo, pode ser fator determinante para uma
interpretagdo desconectada da realidade. O papel da pré-compreensido é fomecer ao
intérprete os referenciais necessdrios para o contato possivel com o texto®’, € uma
condigdo que traz a possibilidade de interpretar. Como é formada por elementos
histéricos, ela € responsdvel pelo véu de que j4 falamos. Se n3o nos perguntamos
sobre a realidade, nos deixamos levar pelos pré-juizos e se eles n3o s3o questionados
quanto 3 sua validez, temos uma interpretagdo sem os necessirios componentes
temporais, quer dizer, uma interpretacio que simplesmente reproduz o sentido
histérico. O sentido criativo da interpretagio se perde quando o reproduzir toma o
lugar do produzir. O véu que vela o sentido coloca-se diante do texto como que
estendido pelos prejuizos que naturalmente nos permitem interpretar. E preciso olhar
para além do véu, suspendendo os pré-juizos, e € isso que permite avaliar sua validez
segundo o texto, conforme ele mesmo, o texto, se mostra.

Nossa tradigao hermenéutica estd ligada ao resgate histérico do sentido do texto
legal. E a mesma tarefa que se propde a hermenéutica teolégica quando tenta reproduzir o

B Gadamer, Hans-Georg. Op. cit., p. 372.

¥ E conclui dizendo “Ora eis aqui a missdo dos poetas™. Cfe. Heidegger, op. cit. p. 40.

¥ Segundo Heidegger, s6 podemos compreender as coisas porque as conhecemos como coisas tais como
s¥o, ou seja, s6 compreendemos o que € um fuzil porque o conhecemos como fuzil, porque o sentido de
arma se antecipa quando entramos ¢m contato com a coisa (uzil. Se nao houvesse essa antecipagdo de
sentido, a forma material niio seria compreensivel. Apud Streck, L&nio Luiz, in Jurisdi¢do Constitucional e
Hermenéutica, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 205, nota 20.
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sentido das escrituras sagradas segundo o contexto em que foram produzidas.
Evidentemente que o contexto histérico fornece referenciais importantes para a
compreens3o. Mas ao mesmo tempo vela o sentido temporal, singular, atual, do texto.

Estamos vendo que a interpretagdo do texto legal depende de um contexto (do
que estd com o texto) que amplia o seu sentido contextual histérico. Quando deixamos
o véu da pré-compreensdo sem questionamento, ele se impde e vela o contexto em que
aparece na sua temporalidade. Perdemos o sentido que se mostra (que se vela) em prol
do sentido que esconde (vela). Entdo a tarefa da interpretagdo é suspender os pré-
conceitos tendo-os por pressupostos para podermos compreender e sentir a atualidade
(atual idade) do texto. E uma tarefa dificil, mas que ndo pode ser esquecida®.

22. A JURISDICAO TRABALHISTA E OS PRE-JUIZOS
INAUTENTICOS?

Ao pensarmos sobre a tarefa da jurisdig3o trabalhista temos que indagar se ela
tem esquecido de reparar na realidade. Significa parar e pensar sobre a realidade
suspendendo os pré-juizos que podem ndo ser mais vélidos. Se nio fazemos isso
continuamos trabalhando com a idéia de Direito do Trabalho do fim do século XIX e
infcio do século XX, ou seja, com um Direito contextualizado pela Revolugio
Industrial e suas conseqtiéncias sociais. A falta de questionamento dos conceitos
predeterminados (pré-conceitos) é responsavel pela perpetuagdo da reprodugio de
sentido formado em outra época em razio de acontecimentos de outra época, ou seja,
pela reprodugido dos sentidos de uma tradi¢ao inauténtica. Hoje a realidade das
relagdes de trabalho € outra. O trabalho disponivel € outro ¢ a forma de prestagéo
também ¢ diferente.

Para tentar clarear a discussdo vamos propor alguns questionamentos sobre um
conceito estruturante do Direito do Trabalho, que € o conceito de empregado.

O texto da CLT diz que empregado é toda pessoa fisica que presta servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante saldrio (art. 3°).
Nio podemos questionar o texto em si°® nem nos afastar dele. Devemos questionar,
sim, a mensagem que cle traz, ou seja, 0 modo como ele aparece hoje. Af temos
algumas perguntas: o que € servigo de natureza n3o eventual? Quem pode ser
considerado empregador? Que dependéncia é essa?

Dados os pressupostos que conhecemos (a tradigio) ndo temos dificuldade em
responder a tais questionamentos. Mas j4 sabemos que a tarefa da hermenéutica €
conciliar esses pressupostos (pré-juizos), que possibilitam que interpretemos, com o

B A isto Heidegger chama esquecimento do ser e diz que & necessério porque é proprio do ser que ele seja
esquecido: porque o ente sempre é, ndo perguntamos o que € este & O ente se des-vela e o ser se vela:
© ente aparece ¢ 0 ser nao porque sempre estd 14. Nao nos preocupamos, nio nos ocupamos do ser.
A histéria da filosofia € a histéria do esquecimento do ser. Ser e Tempo. Petrépolis, RJ: 2002, p. 27.

® A expressdo “pré-julzos inauténticos” € utilizada por Streck para designar um modo de compreender a
Constituigao baseado no senso comum jurfdico, que adota uma metodologia interpretativa herdada do
positivismo. Com isso, ele pergunta “como € possivel olhar o novo (texto constitucional de 1988) se os
nossos pré-jufzos (pré-compreensio) estio dominados por uma compreenso inauténtica do Direito (...)7”
Op. cit. p. 208-16.

» Porque texto em si ndo existe, existe apenas o ente que se mostra através da mensagem.
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que a realidade nos mostra. E isso s6 pode ser feito quando estamos diante do caso
que nos interroga, diante do caso concreto.

E preciso também suspender os pressupostos e afastar aqueles que nio t&m
validez, ou seja, que estao desconectados da realidade. E s6 avaliando criticamente os
pressupostos que podemos nos aproximar do caso especifico e ver como ele se mostra.

Pois bem, olhando para a realidade e tendo os pressupostos suspensos,
chegamos a algumas constata¢des. Nao hé divida de que as pessoas que trabalham
hoje sdo diferentes daquelas que estavam diante do legislador quando o texto da lei
foi escrito. Ndo h4 divida também, sobre a diferenga na natureza dos servigos, pois
ninguém desconhece que a realidade da intermediag3o de mio-de-obra que € fruto do
toyotismo® contrasta com a massificagdo que caracteriza o fordismo®, nem da
diferenga entre 0 modo de produgio just in case® ¢ o modo de produgdo just in
time*. Em face disso, o que se compreende, hoje, por eventualidade é uma coisa bem
diferente do que se via. A necessidade de servigos era permanente (produgio em
massa), agora ¢ casual (produgdo conforme a demanda), o que significa que h4 um
novo viés sobre o que se pode ver como eventual. Se a empresa mudou o modo de
produg3o, sua necessidade de servigos também mudou, se agora se produz conforme
a demanda, significa que sempre que os servigos sdo exigidos (quando h4 demanda),
a empresa precisa dos servigos, e j4 ndo se trata da mesma eventualidade. O evento
(a que se refere a eventualidade) muda de configuragdao porque a exigéncia da
empresa passa a ser baseada também em uma casualidade. Neste sentido, se tudo é
eventual, nada ¢ eventual. Significa que se a demanda € eventual e os servigos
dependem da demanda, o evento demanda € uma constantc no modo de ser da
empresa, € 0s servigos que a atendem também passam a ser constantes, ndo
eventuais.

Vamos além. O trabalho sob dependéncia hoje e a prépria dependéncia que se
apresenta s3o fendmenos reais, apesar das referéncias histéricas. Portanto, trazem
diferengas fundamentais em relagio a essas referéncias. Todos sabemos que ndo
estamos diante da mesma dependéncia que o operério da fébrica tinha em relagdo ao
patrdo, porque esse contexto est4 ultrapassado por um novo, que apresenta a convivéncia
com novos modos de relagdo de trabalho. Ninguém desconhece o aumento do
trabalho informal, por exemplo. Vamos lembrar o conceito de dependéncia
econdmica de Délio Maranhao, em 1957:

que a prestagdo de servigos ndo se dé de forma auténoma, isto é, que ndo
exerga o trabalhador, ele préprio, uma atividade econdmica. E preciso, portanto,

3 Sistema produtivo baseado em células de produgiio que s3o constitufdas segundo as necessidades da
demanda, e que atribui vérias responsabilidades a cada trabalhador, exigindo grande especializaggo.

32 Sistema produtivo baseado em linhas de produgio, onde cada trabalhador € responséivel por uma
gequcnn parte do processo, com pouca especializagio.

Modelo de produgdo em larga escala, prépria dos anos 50, em que a demanda ndo era fator
preponderante na determinagiio da produgdo. Nesse modelo, a quantidade de mio-de-obra necesséria é
rigida, permitindo pouca rotatividade.

3 Modelo que adapta a quantidade de mio-de-obra & necessidade da demanda do mercado, o que importa
em alta rotatividade e flexibilidade.
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para ser empregado, que o trabalhador se limite a permitir que sua forca de
trabalho seja utilizada, como fator de produgdo, na atividade econémica exercida
por outrem, a quem fica por isso, juridicamente subordinado®.

Essa era a realidade que o autor via quando escreveu, que era a realidade da
produgio em massa. Olhando para nossos dias vemos que os trabalhadores
"informais" nada tém de autonomia, que os trabalhadores “cooperativados” também
n3o, nem os préprios “autdnomos”, embora trabalhem também sob dependéncia
econdmica, dependam do fornecimento do servigo e tenham sua forga de trabalho
utilizada como fator de produgio.

O que isso tudo nos diz € que devemos suspender os conceitos prévios que
temos para poder enxergar além deles. Esses pequenos questionamentos sobre esses
pré-juizos nio significam verdade sobre eles, mesmo porque dependem da visio de
cada um sobre o que cada um vé. Contudo, constituem um alerta para que paremos
um instante para avaliar o quanto tais pré-jufzos permanecem auténticos e o quanto
deixam de sé-lo. Afinal, queira ou ndo, hoje o contrato de trabalho em tempo
integral, por prazo indeterminado ndo é sendo uma das formas de emprego’®.

2.3. 0 ACONTECER DA LEGISLACAO TRABALHISTA EM FACE DA
(NOVA) CONSTITUICAO

A Consolidagio das Leis do Trabalho € um documento que traz um texto de lei.
Agora, o acontecer desse texto depende do intérprete. Por isso, a jurisdigdo
trabalhista ndo pode contar apenas com a tradigdo sem questiond-la. O texto ndo tem
vida prépria, do mesmo jeilo que o seu sentido nio ¢ estilico. A realidade €
responsdvel por informar, formatar, reformar o sentido do texto segundo a insergio
do intérprete em um determinado contexto. A interpretagiio que era possivel da CLT
em 1943 ¢ diferente da interpretagio possfvel hoje, porque as condigdes de
possibilidade se alteraram.

Isso acontece porque, segundo Streck:

“E preciso ter claro, desde logo, que diferentemente de outras disciplinas (ou
ciéncias), o Direito possui uma especificidade, que reside na relevante circunstincia
de que a interpretagio de um texto de normativo — que sempre ex-surgird como
norma — depende de sua conformidade com um texto de validade superior. Trata-se
da Constituigdo, que, mais do que um texto que é condigdo de possibilidade
hermenéutica de outro texto, € um fendmeno construido historicamente como produto
de um pacto constituinte, enquanto explicitagdo do contrato social’’."

Portanto, desde o advento da Constituigio de 1988 os fundamentos da
legislagdo trabalhista sdo outros. Ora, se o fundamento da norma é outro, a norma
também passa a ser outra. O texto € o mesmo, mas o texto € sé referencial, j4 a norma
é constituida pelo sentido que fhe d4 a tradigdo e pelo sentido que aparece na
realidade — pelo ser e ndo pelo ente em si.

3 Suissekind, Amnaldo, et alii, Instituigées de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr , 1997, p. 313.
% Romagnoli, Umberto. El derecho, el trabajo y la historia. Madrid: CES, 1997.
¥ Streck, L2nio Luiz. Jurisdigdo. Op. cit. p. 208-9.
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Muito se disculiu sobre a nova Constituigao e suas inovagdes no Direito do
Trabalho. Contudo, até hoje pouco se avangou na concretizagdo dos interesses dos
trabalhadores que a Constituigiio tutela. Se essa fun¢do de concretizagdo cabia ao
Judicidrio ou ndo, é uma discussio ultrapassada, mesmo porque n3o é mais verdade
absoluta que a cada “poder” do Estado corresponde uma fungio estanque.
O Judicidrio também tem seu papel nesta tarefa ampla, e o faz quando aprecia
argumentos e decide sobre o texto constitucional. Suas decisdes agregam sentido ao
texto e passam a servir de base para novas decisdes.

Sugerimos um exemplo como ilustragdo da baixa concretude das garantias
sociais constitucionais. Se a Constituigdo estabelece “direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais” (art. 7°), é porque os empregados deixam de ter lugar privilegiado
na tutela dos interesses sociais. Isso acontece porque n3o se estd mais diante da
revolugdo industrial. A nossa real-idade € outra, € época da produgio em fungio da
demanda, o que requer especializag3o e alta rotatividade de mio-de-obra, em fungio
do mercado.

No infcio do século XX, com a Revolugio Industrial, a grande massa de
trabalhadores estava empregada em fdbricas que produziam em série. Eram
trabalhadores que serviam aos ideais da modemidade. Davam sua forga de trabalho 2
direcdo do empresério, que a explorava segundo a lei da oferta e da procura. Quanto
mais trabalhadores, mais barata a mio-de-obra. Neste cendrio de desenvolvimento
desenfreado da industria e da exploragdo igualmente desenfreada da mao-de-obra,
vé-se o trabalhador como a pessoa que n3o dispde livremente da sua forga de trabalho.

Entdo, o sentido do ente trabalhador € especifico, decorrente de todo o contexto
em que esté inserida a relagdo entre a forga de trabalho e quem a direciona ou a
emprega para atingir seus objetivos. Por isso, trabalhador empregado € o trabalhador
que tem sua for¢a usada por quem a emprega, pelo empregador (dessa forga).
A palavra usada naquele contexto diz tudo. A palavra mostra o ser. O ser deste
trabalhador, entdo, € ser empregado por outros.

Com o Welfare Siate, auge do modemismo, pretende-se a equalizag3o dos
problemas surgidos com a exploragio da mio-de-obra. Quer-se um equilibrio entre o
desenvolvimento industrial e o desenvolvimento social. O Estado cresce para frear as
conseqliéncias maléficas do crescimento industrial. Nesse contexto, o Direito do
Trabalho desenvolveu papel fundamental ao identificar o trabalhador como aquele
que se mostrava como tal, tutelando seus interesses. Quando nasceu, nasceu para a
grande massa de trabalhadores, ndo para alguns. A homogeneidade ndo foi fruto de
um conceito metafisico, ideal. Foi conseqil€éncia da realidade. Todo trabalhador era
empregado, e como tal devia ser protegido da exploragio do capitalismo.

Mas o nosso tempo € outro, ¢ este. Trabalhador n3o € mais sé o empregado,
apesar de continuar sendo empregado. Quem trabalha é trabalhador, independentemente
de ser empregado no sentido dado pela tradigdo. Mas € preciso ir a0 fundamento para
investigar de que trabalhador se fala, para que se possa dizer qual trabalhador deve
ter assegurado os direitos sociais. O fundamento do sentido & dado pela Constituig3o,
que funda, que constitui. £ ela que estabelece o alcance da legislag3o trabalhista, &
ela que d4 sentido novo A Lei, porque suas palavras s3o constituintes.
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Se pensarmos em como entendemos que alguém € um trabalhador, ou como o
identificamos como trabalhador, s6 poderemos concluir que quem € trabalhador se
mostra, aparece, se desvela, como trabalhador. E o que se mostra, o que se desvela?
A pergunta comporta inimeras respostas, até porque o sentido € constitufdo por cada
um, na medida em que ndo h4 sentido universal, ideal, metafisico. Mas ndo h4 inteira
suposicdo do que podemos entender por trabalhador. Ndo h4 completa incerteza.
Hoje vemos uma pessoa que usa sua forga de trabalho em prol do seu sustento, mas
que ndo o faz necessariamente de maneira subordinada a um determinado patrio.
Esse trabalhador desenvolve qualquer atividade que lhe proporcione condigdes de
viver, e as melhores que puder conseguir. E claro que o trabalhador da modernidade
fazia 0 mesmo, mas ele nio dispunha das possibilidades que a sociedade atual
oferece. Possivelmente, s6 dispunha da opgdio pelo trabalho por conta alheia.
Percebemos, contudo, que apesar de dispor de novas possibilidades de trabalho além
do “no-autdnomo”, no sentido que informa a tradig3o, o trabalhador de hoje também
¢ empregado, mas nio se requer dele o tempo 2 disposig3o, sen3o o resuitado do que
ele pode proporcionar. Continua sendo empregado, mas mais em razio do resultado
do seu trabalho e n3o do tempo que pode ficar A disposi¢do do patrio.

Um dos problemas na concretizagdo dos direitos sociais é que continuamos
vendo o trabalhador como o empregado da fébrica. O Direito do Trabalho desenvolveu
conceitos e enquadrou o trabalhador em uma férmula metafisica que imobiliza o
acontecer, que obscurece o fendmeno juridico que € a relagio de trabalho.
E continuamos acreditando nesse conceito sem coloci-lo em questdo. Pensamos
metafisicamente, tentando enquadrar a realidade no ideal (relativo ao campo das
idéias) e esquecemos que a realidade é o que se mostra e que nio existe esséncia.
A esséncia € o conceito e o conceito, em si, € metafisica.

Portanto, quando estamos diante do fendmeno relagdo de trabalho — ndo um
fenbmeno em tese, mas um fendmeno real que aparece vivo (existente) diante de nés
— temos que olhar para a lei trabalhista suspendendo nossos pré-juizos, separando os
inauténticos e dando abertura para os novos constituidos pela Constituigio. E a sugem(;éo
da tradigdo inauténtica baseada na regulamentagdo infra-constitucional® que
proporc:onaré o acontecer da Constituicdo para a realizagdo dos déficits da
modernidade®, que ¢ responsivel pela concentragdo de renda, pelas diferengas
sociais, pelas condigdes precérias de trabalho, pela exclusio social enfim.

3. A GUISA DE CONCLUSAO

1. A matriz fenomenol6gica que orienta o trabalho de interpretagio ndo est4
atrelada a métodos. A hermenéutica € um existencial, um modo de ser préprio do
homem, enquanto ser que pode compreender e se compreender.

2. Ndo hd método que possa revelar a ess€ncia das coisas, ¢ por isso n#o

3 Neste sentido ver o capftulo “Sintomas da inefetividade da Constituiglo: a ‘baixa constitucionalidade’ ¢
os pré-juizos inauténticos™ in Streck, Lenio Luiz, op. cit. p. 208-16.

¥ Sobre esse assunto consultar Santos, Boaventura de Souza, in A Critica da Razdo Indolente. Contra o
desperd(cio da experiéncia. Sio Paulo: Cortez, 2002, p. 68-73.
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podemos conhecer as coisas em si. As nossas possibilidades de conhecer dependem
das condigdes existenciais.

3. Os conceitos juridicos que se referem a fendmenos s#io necessariamente
histéricos, estdo referenciados a uma realidade passada que se firma pela tradigdo.
Esses pré-juizos sao necessdrios a possibilidade de compreensio dos fendmenos.

4. A tradigdo se impde sem questionamento porque constitui nossa prépria
condigo existencial. Mas traz em si, justo por isso, a peculiaridade de esconder os sentidos
que s6 podem ser desvelados pelo trabalho hermenéutico de suspensdo dos pré-jufzos.

5. Compreender a diferenga ontolégica, a diferenga entre o ser e o ente, €
necessério para podermos compreender a norma como um acontecer do texto, que
depende de nossa condigdo de ser no mundo.

6. Isso implica em ver a legislagdo trabathista em sua temporalidade,
suspendendo os pré-jufzos trazidos pela tradi¢@o inauténtica.

7. A superagdo dos pré-juizos inauténticos pode proporcionar uma atuagio
jurisdicional no dmbito trabalhista de forma a realizar os objetivos sociais propostos
pela Constituig3o.
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