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1. INTRODUGAO

Ao receber o convite, tdo améavel quanto honroso, para falar aos
participantes do 1lf Encontro dos Magistrados do Trabalho da 9. Re-
gido, vislumbrei a possibilidade de expor um novo campo de pesquisa
que se abre para o jurista, ndoc somente o tedrico, acostumado ao
tratamento especulativo dos magnos problemas do direito, como tam-
bém ao jurista prético, advogados e magistrados, encarregados, ndo
de definirem os fundamentos cientificos e filosoficos de seu saber,
mas de aplicé-lo a solugdo dos problemas humanos.

Este novo campo, capaz de alargar os horizontes da jurisprudén-
cia, é a zetética juridica, novo modo de encarar o fenémeno juridico,
como ciéncia e como técnica, que trata de superar a tradicional dog-
mética juridica, a qual se vé praticamente exaurida nas suas possibi-
lidades epistémicas.

Lembro a prop6sito que, nas minhas aulas de Filosofia do Direita
do curso de graduacdo, e especialmente nas aulas de Teoria Geral
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do Direito no Curso de Mestrado da Universidade Federal de Santa
Catarina, sempre me referi ao direito do trabalho como uma disci-
plina dogmaética com vocacdo zetética, ou seja, aquele, dentre os
ramos do direito positivo e dentre as subdivises da ciéncia do di-
reito, que melhor se prestaria a uma transformacéo da jurisprudéncia
cientifica, dadas as raizes histéricas que o vinculam 2 realidade social
e aos principios que o informam como disciplina juridica nitidamente
vinculada a proteg¢do dos fracos e oprimidos.

Fica assim definido o escopo desta aula: num ceniculo onde se
discute a interpretagdo do direito do trabalho, tentar sistematizar as
novas dimensdes da ciéncia do direito como zetética, revelar os seus
fundamentos como técnica juridica e extrair as respectivas ilagbes
para a teoria e a préatica do direito do trabalho.

Visto que a teoria zetética do direito desenvolve-se sobretudo
no plano da filosofia do direito e da teoria geral, o problema a ser
enfocado refere-se & elaboragdo de uma zetética juridica vinculada a
um dos ramos do saber juridico dogmatico; e o nosso ponto de refe-
réncia sera o direito do trabalho, com o intuito de verificar as possi-
bilidades de uma teoria do direito do trabalho dimanada da concepgéo
zetética do direito.

Trata-se de esbogar os fundamentos de uma filosofia do direito
do trabalho, com implicacGes na hermenéutica trabalhista e na poli-
tica trabalhista de lege ferenda.

Dividirei minha exposi¢do em cinco partes: na primeira, 0 que se
entende por zetética juridica e zetética trabalhista; na segunda, ja
pressupondo nova maneira de encarar a ciéncia e o direito, exami-
narei a situagédo tedrica do direito do trabalho como corte epistemo-
I6gico, ou seja, como rutura em relagdo ao direito comum; na terceira,
adentramos o direito do trabalho, para examinar os obsticulos epis-
temoldgicos que se insinuam no saber acumulado da doutrina traba-
lhista, e que prejudicam a sua reconstrugiio cientifica; na quarta parte,
verificamos as implicagbes da teoria zetética na interpretagcdo das
normas trabalhistas; e na quinta parte, a guisa de conclusdo, arris-
carei algumas teses que penso dimanarem da revisdo critica elabo-
rada pela zetética do direito do trabalho.

2. ZETETICA JURIDICA E ZETETICA TRABALHISTA

A teoria zetética do direito, ou zetética juridica, é um novo modo
de encarar o direito como ciéncia; trata-se de superar a concepg¢doc
dogmética tradicional, mas a partir de uma visdo critica e prospec-
tiva da ciéncia, segundo as ultimas conquistas da epistemologia geral;
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refiro-me especialmente as teorias de Popper e Bachelard, que atri-
buem a ciéncia um papel ativo e constitutivo na ordenagéo da rea-
lidade e na construgdo de seu préprio objeto cientifico.

Superado o normativismo tradicional, a zetética juridica é uma
elaboragdo teorética vinculada ao conteldo social e ideoldgico das
normas juridicas; ou seja, ao contrdrioc da metodologia juridica dog-
mdtica, que tende a abstragdo dos contelidos contingentes do direito
para situd-lo como objeto na generalidade de suas formas normati-
vas, a teoria zetética assume todo contelido factual e ideolégico para
erigi-lo em objeto do saber juridico.

Este escopo tem sido normalmente eliminado da ciéncia do di-
reito, relegado que ficara ao campo da ciéncia politica, da sociologia
e da filosofia do direito; a novidade que a zetética apresenta é a
proposta de um tratamento unitario da ciéncia do direito englobando
tais aspectos interdisciplinares, isto é, a integragdo ao objeto da
jurisprudéncia, da interdisciplinariedade que ele comporta, quando se
vislumbra a sua realidade e ndo o produto das abstragdes da realidade.

A palavra zetética € de origem grega (zetein, pesquisar, opinar),
e € utilizada na epistemologia geral para definir a teoria que se vale
da pesquisa, que procede pelo questionamento do problema, ndo acei-
tando a resposta e a solugdo pronta como ponto de partida do co-
nhecimento cientifico; assim, a pesquisa zetética problematiza as so-
lugdes, indo aos pressupostos da prépria questdo.

No ambito da epistemologia juridica ela foi empregada no Brasil
por Ferraz Jr., seguindo a Viehweg, para aludir ao campo da aplicacéo
da topica juridica, 2 metodologia que, ao invés de partir da norma
para interpretar, parte do problema para solucionar. Valendo-se da
teoria da linguagem, Ferraz Jr. distingue os dois possiveis enfoques
da ciéncia do direito, a zetética e a dogmatica, como investigagdes
intercomplementares que, ou acentuam o aspecto pergunta {questido
zetética), ou o aspecto resposta (questdo dogmatica).

O problema central do direito ndo é de veracidade, mas de deci-
dibilidade, o que faz a chamada ciéncia do direito revelar-se um pen-
samento tecnolégico, diz o professor paulista. A investigagédo juridica
é um constante jogo de perguntas e respostas, ou seja, um discurso
problemético, entre problemas que exigem solugGes (questdes zeté-
ticas) e solucdes referentes a problemas (questdes dogmaéticas). Se-
gundo esse autor, tanto a dogmaética quanto a zetética tém em comum
a relagdo pergunta e resposta, embora enfatizando-se ora um, ora
outro aspecto, limitando-se as questGes dogmaticas as opinides postas
¢ geralmente aceitas (dogmas), trazendo-se a discusséo ao nivel da
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acéo sem questionamentos outros que ndo a sua eficdcla na solugdo
dos conflitos sociais; e a questdo zetética caracterizando-se pelo sen-
tido de pesquisa e problematizacdo das solugdes Indicadas pela
dogmética.

O mesmo sentido de complementariedade encontramos em
Viehweg, para quem a zetética é uma problematizagdo das categorias
e conceitos legitimados pela dogmética, em suma, embora acentuando
o sentido critico desse questionamento, trata-se de uma complemen-
tagdo epistémica ao saber juridico tradicional, mas dentro da dogma-
tica e ndo contra ela.

O sentido que todavia atribuo a zetética juridica é bem mais
amplo, aludindo a toda e qualquer teorizagdo do fato da conduta social
normativamente determinada. A nova teoria opde-se a uma ciéncia ju-
ridica construida sobre principios dogmaticamente aceitos pelo senso
comum tedrico dos juristas, e problematiza as respostas do saber
juridico tradicional, questionando a prépria situa¢édo social onde elas
incidem. Assumindo a existéncia real de lacunas na legislagao, a teoria
zetética do direito contempla também a situacdo social que deve ser
normada, e como deve, estudando as possibilidades, os meios e a
oportunidade da normacéao.

isto posto, pode-se tentar definir a zetética trabalhista como apli-
cagéo da zetética geral do direito, ou seja, a constru¢do de uma teoria
do direito do trabalho vinculada ao conteddo politico-social das
normas de direito do trabalho, segundo a visdo critica e prospectiva
da ciéncia do direito. Destarte, a zetética do direito do trabalho é,
a um tempo, uma teorizagdo critica e prospectiva. Para conhecer o
dlcance dessa definigdo, mister se faz compreender os fundamentos
cientificos em que se apéia.

Os fundamentos que possibilitam uma teoria zetética do direito
encontramo-los no novo modelo de ciéncia que a epistemologia con-
temporénea elaborou, a partir da critica ao paradigma cientifico tra-
dicional.

O modelo tradicional de ciéncia, tal como é praticada no mundo
ocidental, herdeiro da cultura grega, tem as seguintes caracteristicas:
hilemorfismo, racionalismo, universalismo e falsa consciéncia da rea-
lidade.

O hitemorfismo fol definido por Aristételes, ao corrigir a teoria
das idéias de Platéio, e por isso se concebe que as idéias universais,
escopo da ciéncla, existem em intima unigdo com a natureza num sen-
tido muito amplo de matérias do conhecimento; assim, a ciéncia pro-
cura a verdade nas idéias, que sdo necessérias, eternas e univarsais,
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mas que devem ser encontradas na matéria; aspira-se pois a unidade
na diversidade, ao geral no particular, ao necessério no contingente.

O racionalismo é a tendéncia a considerar verdadeiro apenas o
conhecimento que esteja absolutamente apoiado em dados racionais.
Assim, mesmo a experiéncia deve ser racionalizada, para que o co-
nhecimento que dela dimana possa ser considerado verdadeiro.

O universalismo é o desprezo das partisularidades; a ciéncia sé
se preocupa com o particular na medida em que ele é o instrumento
para chegar-se ao universal. A verdade é assim uma sé, véalida para
todos os tempos e espagos.

Ora, considerando-se que a realidade ndo é universal, mas par-
ticular e individualizada, que nao é eterna, mas transitéria, e que néo
6 necessaria, mas contingente, verifica-se um paradoxo epistemolégi-
co, que a ciéncia s6 consegue apreender o seu objeto pela sua des-
truicdo; assim, o conhecimento cientifico é e serd sempre apenas
uma aproximac@o da realidade, uma tentativa cada vez mais préxima
de reconstituicdo da realidade.

A partir do paradoxo epistemolégico, Kar{ Popper anatematizou a
pretensdo de verdade das teorias cientificas, estabelecendo que elas
séo sempre provisérias, e que o verdadeiro critério de verdade néo
€ a correspondéncia com os fatos, mas a aceitagdo da comunidade
cientifica. Popper deu assim um alcance epistemolégico a teoria fun-
cional em Iégica, a qual preconizou o critério funcional da aceitacéo
como fundamento veritativo, em substituicdo a teoria do senso co-
mum, de Tarski.

Outro epistemdlogo a questionar as condigbes de verdade da
ciéncia foi Gaston Bachelard, para quem o progresso das ciéncias €
sempre uma corre¢do dos erros do passado; e que a ciéncia s6 evolui
quando o cientista ndo se deixa seduzir pelo saber ja estratificado,
mas o questiona e rompe com ele, partindo sempre de novas hipéteses.

Chega assim Bachelard & sua teoria dos obsticulos epistemold-
gicos e do corte epistemol6gico: a ciéncia deve elidir os preconcei-
tos e falsas imagens da realidade e tentar reconstruir o seu objeto,
a partir de uma perspectiva sempre renovada; dai a ocorréncia de
uma rutura com o saber acumulado, ou seja, um corte epistemolé-
gico. A epistemologia bachelardiana é uma teorizagcio prospectiva,
pois, constata ele, todo conhecimento experimental nao é na verdade
uma descricao da realidade, mas uma construgdo da realidade com
os dados de que a ciéncia dispée. A ciéncia reorganiza o mundo, nao
para constatar uma ordem imanente, mas para criar uma nova ordem
voltada para o futuro.
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Isto posto, podemos indicar as caracteristicas de uma zetética
do direito do trabalho.

Como teoria critica, o direito do trabalho deve ser considerado
como rutura com o pensamento dogmético, a partir de uma superagéo
de seus préprios obstdculos epistemolégicos.

Como teoria prospectiva, o direito do trabalho deve ser encarado
como uma disciplina compromissada com a realidade social, voltada
para a construgdo de uma nova ordem.

A tese fundamental da zetética trabalhista é que o direito ndo é
o passado que condiciona o presente, mas o presente que constréi o
futuro.

3. O DIREITO DO TRABALHO COMO CORTE EPISTEMOLOGICO

Projetada no campo do direito do trabalho, a teoria zetética do
direito revela-lhe as profundas vinculages com os contetidos norma-
tivos, desde sua origem, e uma decidida vocagdo transformadora, que
poderiamos dizer, zetética.

Neste aspecto, o direito do trabalho representa auténtica rutura
com o sistema de direito comum, ou seja, a teorizagio que dele
dimana implica um corte epistemoldégico em rela¢do a doutrina juridica
elaborada sobre o direito comum. E preciso porém verificar as condi-
¢des em que ele ocorre como corte epistemoldgico.

Tal como a Lei das Xil Tabuas representou, no mundo romano,
uma conquista dos plebeus em face dos abusos do poder monopo-
lizado pelos patricios, as leis trabalhistas representaram, no século
XIX, a afirmagdo da consciéncia operdria e uma indiscutivel conquista,
ndo sem lutas e martires, no sentido de garantir um minimo de con-
dicGes de vida, dignidade e felicidade.

Mas tal sistema de leis desenvolveu-se dentro de um sistema
juridico mais amplo, cujos principios teve que absorver, de sorte
que o direito do trabalho, nascido da luta de classe, tornou-se em
verdade o instrumento mais eficaz de legitimagdo da realidade social
subjacente: a mesma divisdo social entre os detentores do poder
econémico e as grandes massas de assalariados com pouquissimas
chances de promogdo social e humana.

Este contraste € que se pode denominar a aporia do direito do
trabalho: ele é fundamentalmente um conjunto de normas dimanadas
de uma realidade social: a existéncia de patrbes e empregados, e

17



justifica-se para proteger o empregado; mas paradoxalmente néo pode
atuar contra essa realidade social, porque se insere num contexto
normativo que mantém coercitivamente essa mesma realidade, em
nome da ordem e da seguranca, e que se constitui em fonte de lega-
lidade e legitimidade do préprio direito do trabatho.

Em outras palavras, o direito do trabalho deve sua razdo de ser
a desigualdade real que caracteriza a sociedade dividida em classes
saciais, segundo o critéric econdmico; deve-se proteger o hipossufi-
ciente porque ele é uma dura realidade, mas deve-se protegé-lo sob
a condicdo de que ele permaneca hipossuficiente, embora protegido
pelas leis trabalhistas; a situacdo social de desigualdade real deve
permanecer inalterada, pois a mudanga ndo convém aos detentores do
poder, que s@o quem faz as leis e possibilitam a existéncia do
direito do trabalho como sistema de direito positivo; o contrario me-
rece a protecdo das leis trabalhistas, mas deve continuar operdrio;
eis o paradoxo que a existéncia do direito do trabalho, dentro da or-
dem juridica, sugere.

Como sair do impasse, j& que a consciéncia juridica repugna a
idéia de desigualdade, na medida em que se considera a justiga como
valor essencial do direito?

A zetética pretende construir uma resposta, pois a aporia s6 se
mantém em virtude da concepgdo dogmética do direito.

O que ocorre é que, na visdo dogmdtica, o direito é a expresséo
normativa da ordem e da seguranca e, assim, hd uma incompatibili-
dade entre essa ordem que deve ser mantida e o profundo significado
ético e politico do direito do trabalho, vinculado & constru¢do de uma
nova ordem social.

Segundo a critica zetética, o direito do trabalho ¢ uma rutura
com o direito comum, porque, assumindo a desigualdade real na so-
ciedade, contestou o principio da igualdade formal, fundamento de
todo o sistema de direito positivo liberal e racionalista, elaborado
no processo histérico muito amplo da Revolugdo Francesa de 1789.
Considerando que o direito do trabalho vocacionou-se assim para a
renovagdo da ordem social, é possivel estabelecer as diferencas que
o separam do direito comum.

O direito comum ¢ ligado & idéia de ordem, ou seja, é visto como
um sistema de manutencdo de uma sociedade onde cada qual tem
o seu papel perfeitamente determinado pelas leis, e deve cumpri-lo,
sob pena de sua atitude ser considerada ilegal ou subversiva; j4 o
direito do trabalho esta ligado a idéia de transformacéo, ndo sé pelas
circunsténcias histérico-sociais em que ocorreu, dentro do direito
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comum, como pelo sentido de prote¢do ao mais fraco que encerra,
cujo ideal é a superacéo desse estado de hipossuficiéncia.

O direito comum tem como pressuposto basilar o principio de
isonomia, ou seja, a igualdade formal, expresso nas cartas constitu-
cionals como igualdade perante a lei e proibicdo de discriminagao
por motivo de raga, crenga, sexo e outros. O direito do trabalho ndo
gera o principio de isonomia, mas parte de uma desigualdade real.
Constatada a existéncia de camadas carentes na populagdo, desen-
volve-se o direito do trabalho como disciplina sui generis, pois nao
existe, nem no direito civil, nem no comercial e nem no direito pu-
blico em geral, o pressuposto de uma divisdo entre os que mandam
e os que obedecem, que é em {(ltima anélise o contelido real da de-
finicdo juridica de trabalho subordinado.

Por isso, o direito comum é uma ordem de trocas, baseada no
contrato, ou seja, a manifestagdo de vontade de duas partes soberanas,
enquanto que o direito do trabalho é uma ordem de protecdo, baseada
na caréncia de uma das partes do contrato.

O direito comum tende 4 maximizacéo do direito estatal, tendendo
para o primado da lei como fonte do direito, enquanto que o direito
do trabalho valoriza igualmente outras fontes, estatais e ndo esta-
tais; dai a importancia muito maior da jurisprudéncia como fonte do
direito do trabalho, do que no direito comum, e a énfase que a dou-
trina trabalhista atribui ao carater nomogenético das convengdes co-
letivas.

No direitc comum pode-se detectar uma oposicdo entre o indi-
viduo e o Estado, ou seja, o Estado procura disciplinar a vida de
relagdo, ao passo que no direito do trabalho o processo de regulagéo
juridica d4& maior énfase a vida de integragdo, valorando-se a exis-
téncia de organismos intermedidrios entre o individuo e o Estado.
Dai, por exemplo, a definigdo juridica de empregador, ndo como indi-
viduo, mas como a empresa, em oposigdo ao empregado, definido
como pessoa natural.

O direito comum tende em maior grau para a racionalidade, en-
quanto que o direito do trabalho é mais tépico e prudencial. Vale
dizer, no direito comum predominam os principios juridicos como ga-
rantia da ordem e da seguranga; no direito do trabalho predominam
os aspectos contingentes relacionados com o fato, assumindo a eqii-
dade e o principio da protec@o importancia indiscutivel.

Finalmente, o direito comum é legitimador da ordem social, o
direito do trabalho é transformador dessa ordem.
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Isso no campo do direito positivo do trabalho.

Todavia, no campo da doutrina trabalhista, ndo se pode afirmar
que ela tenha significado um corte epistemoldgico, simplesmente
porque ela ndo assumiu a fungéo transformadora dessa disciplina; e
isto é compreensivel, porque ndo surgiu nenhum pensamento original
que propiciasse fundamentos a teoria do direito do trabalho, outros
que nado fossem idénticos aos da dogmética juridica comum ou dela
derivados. Tendo absorvido os principios da dogmatica tradicional, teve
o direito do trabalho que assumir fung¢do legitimadora da ordem so-
cial; dai o desenvolvimento de uma dogmética trabalhista, em sentido
idéntico as expressdes dogmatica civil, penal, processual, etc.

Ora, a concep¢ao dogmatica é contraditéria com a vocagéo trans-
formadora do direito do trabalho, donde a necessidade de novo es-
tatuto cientifico para a doutrina trabalhista.

A zetética trabalhista é justamente a tentativa de fundamentar
cientificamente o direito do trabalho em sua fun¢do transformadora.

Para isso, € preciso de inicio superar os obstaculos epistemol6-
gicos que, além de o ligarem & dogmadtica tradicional, configuram
empecilhos @ reconstrugdo do objeto cientifico do direito do traba-
lho, numa visdo critica e prospectiva da ciéncia e da realidade que
ela pretende reorganizar.

4. 0OS OBSTACULOS EPISTEMOLOGICOS
DO DIREITO DO TRABALHO

Tendo em vista 0 novo modelo critico e prospectivo da ciéncia,
a partir de Bachelard, temos que a reconstrugdo do objeto da teoria
juridica trabalhista, para prosperar, deve procurar remover os precon-
ceitos e as aparéncias de verdade que obstaculizam a produgéo de
conhecimentos cientificos.

Segundo esse enfoque, € possivel verificar a ocorréncia de obs-
taculos epistemolégicos que, ligados ao direito em geral, comunicam-se
a todas as suas subdivisOes, inclusive o direito do trabalho; e outros
que dimanam da especificidade do direito do trabalho em relagdo ao
direito comum, e que se manifestam na originalidade de alguns insti-
tutos trabalhistas; isso nos leva a dois tipos de obstaculos episte-
molégicos: a) ligados ao direito em geral; e b) especificos do direito
do trabatho.

1. Ligados ao direito em geral

A partir dos estudos de Michel Miaille, pode-se indicar como
obstéculos epistemolégicos alguns mitos, ou seja, falsas verdades que
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constituem os pressupostos das teorias juridicas em geral; eles sdo
muitos, mas podemos fixar os quatro principais: a) o mito da reali-
dade experiencial do direito; b) o mito da representacédo idealista do
mundo juridico; c) o mito da divisdo natural do saber; e d) o dog-
matismo na aplicacdo do direito.

1.1. O mito da realidade experiencial do direito

Consiste na nogao de que o direito estd na experiéncia, que ele
existe como objeto e que a teoria juridica pode ter dele um conheci--
mento empirico. Assim, ndo se considera que o jurista constréi o
direito & medida em que o conhece, mas parte-se do direito como
um pressuposto do préprio conhecimento; ele existe e é passivel de
atividade cognoscente; a teoria juridica pressupde o direito.

Este mito é o que Miaille chama “a falsa transparéncia do direi-
to", cujas causas identifica no empirismo e no pensamento juridico
contemporaneo, e impregnaram toda a nossa mentalidade ocidental.

O empirismo considera cientifico somente o conhecimento ba-
seado na experiéncia, e o positivismo limita esse conhecimento a
experiéncia vivenciavel, ao constatével.

Pelo empirismo, julga-se poder descobrir o direito na experién-
cia, ou seja, presume-se a existéncia de um fendmeno anterior a ex-
periéncia, o qual se revela através da ciéncia. A epistemologia ba-
chelardiana, confirmando alids a proposicéo kantiana sobre as cate-
gorias do conhecimento, constata que toda experiéncia, no sentido
cientifico, é uma experiéncia construida, a partir de certas teorias,
hipéteses elaboradas como um conjunto de informacgdes que o sabio
possui, e que podem ou nao ser confirmadas pela experiéncia. O em-
pirismo juridico “vé” o direito, mas ignora que o jurista “constréi”
o direito, enquanto pensa estar revelando um direito preexistente.

Isso ocorre com o direito do trabalho.

A maioria dos autores que tratam das instituicdes trabalhistas
ndo se da conta desse preconceito, desse mito, de que existem insti-
tuigdes que se convencionou denominar contrato de trabatho, conven-
¢éo coletiva, férias, processo, empresa, empregado, etc., 0s quais séao
estudados em sua “natureza juridica”, em suas relagées com os de-
mais institutos, em suas fontes, e ndo se ddo conta de que definir
um instituto em sua natureza juridica é criar intelectivamente o insti-
tuto, é elaborar uma categoria que possa generalizar certos dados
da experiéncia social; para entdo considerar a categoria como o objeto
e ndo os dados de que pretende ser modelo; isso como se o fend-
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meno da juridicidade nao fora algo muito mais complexo, que trans-
cende a qualquer tentativa de redugdo a categorias abstratas.

O positivismo juridico produziu idéntico efeito.

Néo que a atitude positivista seja em si infundada; a atitude
zetética é um quase-positivismo; ele representou, na filosofia do
século XIX, a derradeira tentativa de libertar a ciéncla do direito de
outros obstaculos, como a sujeicdo do conhecimento juridico a teo-
logia, durante a idade Média, e 2 metafisica, apés a época da Renas-
cenca; o positivismo realmente superou o jusnaturalismo como expli-
cacdo do direito, mas incidiu em outro erro, ao reduzir o direito po-
sitivo, e considera-lo como o Unico objeto da ciéncia do direito; o
positivismo excluiu do objeto da pesquisa juridica, tanto as manifes-
tages de uma juridicidade transcendente, quanto qualquer atitude
critica, a qual ficou relegada, com certo desprezo preconceituoso, aos
filosofos; se, ainda hoje, é comum ouvir-se da boca de professores
de direito, que se consideram O6timos em suas especialidades, que
*filosofia do direito € perfumaria”, ndo é de estranhar que, cento €
cinqlienta anos atras, o positivismo juridico desembocasse no dogma-
tismo do tipo dura lex, sed lex.

Mas a pior heranga do positivismo foi a crengca na neutralidade
do direito legisiado, o mito de que o direito do Estado, tendo sido
produto de uma elaboragdo racional, fundamentada na natureza das
coisas, era um direito intrinsecamente justo, pelo menos neutro na
distribui¢do -do papel que a cada um competia representar na so-
ciedade. .

Pois bem. O empirismo na revelagdo do direito através da expe-
riéncia e o positivismo na explicacédo do direito conduziram ao mesmo
resultado: o mito da realidade experiencial do direito, cuja complexi-
dade — onde entram fatores ideoldgicos, politico-sociais e econdmicos
— ficou reduzida & mais simples expressao; norma juridica, segundo
a postura normativa, instituicdo juridica, segundo o institucionalismo;
nem mesmo © culturalismo fenomenolégico escapou de um tal redu-
cionismo; o direito é fato, valor e norma; tenta-se abarcar a dialeti-
cidade do direito, como se ele fosse um fendmeno complexo preexis-
tente, mas nenhum tipo de culturalismo alude a que a experiéncia
axiol6gica, a vivéncia valorativa do direito é uma experiéncia de cons-
trucéio juridica; ou seja, o direito, em toda a sua complexidade, estd
sendo continuamente construido, pelos juristas em particular, pelos
magistrados e pela sociedade como um todo, de modo que qualquer
vivéncia empirica do direito ndo poderd jamais ser a descrigdo de
um fendmeno que “estd ai”, mas o jurista cria o direito &4 medida
em que o conhece.
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No direito do trabalho persiste a idéia positivista, que leva a
desvincular as instituicbes elaboradas pela teoria trabalhista, do com-
plexo social; o direito do trabalho é, dos ramos do direito, o mais
préoximo da realidade social, mas a doutrina tende a desconsideré-la,
na medida em que analisa as regras e as instituicoes como se fossem
algo absolutamente transparente, como se as categorias do direito
do trabalho, a comecgar dos préprios conceitos de patrdo e emprega-
do, fossem idéias algo hipostasiadas, situadas acima da vida social
e anteriores a experiéncia construcional do direito. Os juslaboralistas,
pela tendéncia a especializacdo, imposta pelas condi¢gdes de sobrevi-
véncia na sociedade atual, ndo pensam que sua fungido seja a de
estudar as relagbes econdmicas na sociedade e todo o complexo da
vida social, numa ética interdisciplinar, para dai chegarem a criagéo
do direito, de lege ferenda e de sententia ferenda; este papel é dei-
xado aos economistas, planejadores, técnicos de administragéo e tecno-
cratas de todo tipo; eles pensam que a missd@o do jurista se restringe
as expressdes normativas do direito, ou seja, & interpretagzo, inte-
gracdo e aplicagdo das normas juridicas positivas, com a dose tole-
rdvel de bom senso, eqliidade, e, sobretudo, neutralidade, as situa-
¢bes reais da vida.

Uma teoria juridica que se propusesse a transformar essa reali-
dade social, deveria antes despir-se desse preconceito empirista e
positivista, e assumir que o direito é muito mais complexo do que
parece e que o direito positivo é somente um dos elementos dessa
complexidade. Acima de tudo, assumir que toda experiéncia no sen-
tido clentifico é uma experiéncia construida, o que, se é valido para
as ciéncias da natureza como o demonstra a epistemologia contem-
porénea, é com muito maior razéo valido para as ciéncias ditas sociais,
onde o papel constitutivo da experiéncia cientifica é muito mais
evidente.

1.2. O mito do idealismo das instituicdes

Na teoria juridica tradicional, inclusive no direito do trabalho, é
hébito escamotear a realidade debaixo de no¢Ges puramente retdri-
cas, inteiramente vazias de contelido, como interesse geral, vontade
do povo, soberania, seguran¢a social, interesse dos trabalhadores, etc.
A filosofia politica é responsavel por essa tendéncia, desde que
Rousseau inventou a sua equivoca nogdo de uma “volonté générale”,
Hegel tentou explicar a evolugdo da sociedade na histéria como a
marcha de um espirito objetivo, e o historicismo alemao, romantica-
mente, referiu-se 2 alma do povo. Alids, a nogdo é também uma das
herangas da filosofia grega, desde o logos de Heraclito até a razéo
universal, dos estdicos.
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Sendo nog¢des puramente retéricas, conceitos que ndo tém uma
correspondéncia semantica definida, significantes desprovidos de con-
crecdo, o seu conteldo, ou seja, o seu significado, serd sempre o
que for estabelecido pelos filésofos, politicos, juristas, ou seja, pelas
ideologias, e por isso o contelido dessas nogdes idealistas serd aquele
que melhor se presta a fins politicos, econdmicos e sociais.

No direito do trabalho, sempre se considerou a sua especifici-

dade como ligada a seu objetivo primordial, que é a protegdo dos
hipossuficientes, nas relagdes de emprego.

Desde a constituicdo francesa de 1848, proclamou-se solenemente
a garantia dos direitos sociais; desde a constituicdo do México, de
1917, desde a de Weimar, de 1919, definiu-se o amplo direito social
como “direitos dos trabalhadores”, passando-se a considerar como
meta do direito do trabalho a garantia e ampliacdo desses direitos
sociais, significando que, embora eivado do mesmo vicio de vacui-
dade semantica das demais nocgbes idealistas, tinha pelo menos um
alcance pragmético na medida em que inspirava as lutas pela pro-
mog¢éo humana do trabalhador.

No Brasil, essa preocupacdo com os direitos sociais veio um
pouco tardiamente, a partir da Constituicdo de 1937, e nunca mais
saiu do texto constitucional.

Dentro do espirito da Constituicdo de 1937 estabeleceu-se o sig-
nificante “justiga social”, como meta prioritiria da ordem econdmica.

Mas a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, acrescentou outro
significado, igualmente vazio de significado semantico, mas que po-
deria servir a fins politicos e econdmicos de estabelecer limitagdes
a justica social. Eis o que estabeleceu o art. 160 da Constitui¢do de
1967, com a redagdo de 1969: “A ordem econdmica e social tem por
fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica social...” E um
autor eminente, especialista em direito do trabalho, escreve: “O di-
reito do trabalho e mesmo o direito constitucional do trabalho néo
possuem mais o fim tnico e exclusivo de tutela do trabalho e do
trabalhador, por ser conveniente e desejével sua compatibilidade com
a ordem econdmica e social, atendendo-se ao disposto no art. 160 da
Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda n. 1, de 1969,
que coloca como metas superiores da nossa organizagéo social o de-
senvolvimento econdmico e a justica social, metas que devem ser
simuitaneamente perseguidas pelo Estado e pelo povo brasileiro.”

Tudo bem, ninguém ousard negé-lo, pois a ilagdo parece corre-
tissima porque € racional.

Mas estd apoiada num mito.
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O que é preciso desmistificar, numa postura zetética, é que néo
existe como um dado da experiéncia esse “desenvolvimento econd-
mico’’, o qual, inserido no contexto constitucional, é antes uma limi-
tagdo a justica social do que um seu complemento; trata-se tdo-so-
mente de uma idéia — e os economistas falam insistentemente na
ideologia do desenvolvimento — capaz de legitimar quaisquer acdes
contrarias aos interesses dos trabalhadores, em nome do desenvol-
vimento nacional: por exemplo, acabar com a estabilidade, substituin-
do-a por outro mito, o mito da opgéao pelo sistema do fundo de ga-
rantia por tempo de servigo; ou restringir a liberdade sindical; ou re-
gulamentar o direito de greve de maneira tdo draconiana que prati-
camente o elide.

O idealismo e o caréter retérico das elaboragtes doutrinédrias, na
medida em que constituem uma realidade imaginaria e servem para
substituir a realidade concreta, é obstaculo epistemolégico a ser su-
perado na reconstrucdo do objeto do direito do trabalho.

1.3. O mito da divisdo natural do saber

Este obstaculo epistemol6gico é também uma heranca da cosmo-
visdo desenvolvida pelos gregos, além de constituir uma exigéncia
do sistema econdmico atual; refiro-me ao atomismo, a Weltanschauung
que considera o universo um imenso aglomerado de particulas, e cuja
explicagdo estaria na visao intelectual da menor particula componente
da realidade. Habituados a ver na realidade nada mais que suas partes
componentes, um amontoado de pequenas particulas absolutamente es-
taticas, o homem ocidental ndo somente perdeu a nocéo de conjunto,
como naturalmente tende & especializagdo cada vez mais acentuada

Pensamos que a natureza estd dividida em partes e que a cada
setor corresponde uma ciéncia; depois, dentro de cada ramo do saber,
especializamo-nos em cada parte que julgamos ser constitutiva do ob-
jeto de nossa ciéncia.

O jurista ja é um especialista, na medida em que separa o direito
do continente histérico onde ele se situa; ao jurista basta conhecer
o direito, ele prescinde do conhecimento da ciéncia politica, da so-
ciologia, da economia, da histéria e mesmo da filosofia.

Dentro do direito, é notéria a teendéncia 2 especializagdo, o que
é uma exigéncia constante da profissionalizagéo do jurista. Ndo que
ela possa ser evitada, ou que o jurista ndo deva se especializar. O
que constitui obsticulo é a visdo deformada da realidade social, pro-
duzida pela especializagéo, do mesmo modo que a concepg¢do atomis-
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tica, ao separar a parte do seu contexto, produz uma visdao deformada
da realidade, pois a natureza é uma s@.

No direito do trabalho em especial, é absolutamente necessério
o conhecimento da teoria geral do direito e do direito comum, pols
somente assim a originalidade de seus institutos adquire significado;
por que o principio protetor e ndo o da igualdade formal, a maior
conquista da teoria civilista? Como explicar a despersonalizagdo do
empregador, como parte da relagdo processual trabalhista, em con-
fronto com o principio da individualizagdo das partes no processo?
Como justificar que o magistrado trabalhista possa julgar ultra petita,
algo que parece inaceitdvel no direito processual comum, mas que
revela uma tendéncia do processo trabalhista, em funcéo do novo en-
foque com que se encara a finalidade da justica do trabalho?

Como veremos adiante, o principio protetor acabara por reduzir-se
ao da igualdade formal, se néo tivermos presente o seu verdadeiro
alcance social, o qual deflui de uma concepgéao global e interdiscipli-
nar do objeto do direito do trabalho.

1.4. O dogmatismo na aplicacéio do direito

Felizmente os juslaboralistas sio os menos dogméticos dentre
os juristas préticos, dado o largo papel que a eqliidade desempenha
na justiga do trabalho; quando me refiro ao dogmatismo, é ao obstéaculo
que pode representar a aceitagéo a priori do primado da lei como fonte
do direito; ndo cabe aqui discutir se ocorre ou na@o tal primazia, no
direito moderno; isso parece indiscutivel, pois, mesmo nos paises
onde a tradigdo exerce uma forga controladora do direito muito mais
acentuada, o direito racionalmente elaborado pelo Estado é o principal
instrumento de controle social da conduta dos cidadaos.

O que cumpre lembrar é que a mentalidade dogmética é avessa
ao questionamento e 2 critica. Nao se trata de questionar a ciéncia
do direito como dogmatica, mas de ressaltar a mentalidade dogmatica
como obsticulo epistemoldgico, na medida em que ela implica uma
atitude acritica do jurista em face do direito oficial.

Eu, particularmente, parte do principio de que existem leis injus-
tas, e que a resisténcia as leis injustas deve comecar pelos juizes;
nenhum segmento da sociedade tem maior poder de pressionar o Es-
tado do que os magistrados; pois eles, encarregados do exercicio da
jurisdicdo, estdo aptos a empregar os argumentos retéricos que o
préprio Estado utiliza para impor os seus objetivos, s6 que em sentido
inverso, recusando-se por exemplo a aplicar uma lei gue repugne 2
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consciéncia do magistrado, ou zelando para que os efeitos negativos
de uma lei injusta ndo possam se concretizar.

Esses argumentos retéricos no direito do trabatho sdo de extraor-
dindrio alcance, quando dimanados da regra in dubio pro operario da
teoria da norma mais favordvel ou, principalmente, da regra da con-
dicdo mais benéfica.

As proprias peculiaridades do processo trabalhista, que atribuem
ao magistrado uma participacdo muito mais atuante na composicéo
dos litigios sociais, constituem formidavel instrumento neste aspecto
politico de sententia ferenda.

S6 que o alcance teérico de tais preceitos, basilares no direito
do trabalho, fica prejudicado quando se alia a lei & idéia de ordem e
esta & de estabilidade social, e ao mesmo tempo se admite acritica-
mente o primado da lei.

A legislagéo trabalhista deve ser encarada pelo jurista nela en-
volvido profissionalmente, especialmente o magistrado, ndo dogmati-
camente, como instrumento de manuten¢do do statu quo, mas como
a consolidagdo de conquistas dos trabalhadores, as quais devem ser
ampliadas e melhoradas, e instrumento de transformacéo da sociedade.

Contra 0 empirismo e o positivismo, contra o idealismo ingénuo
que mistifica a realidade, contra o atomismo e o dogmatismo, a zeté-
tica trabalhista propde uma reconstrucdo cientifica do objeto do di-
reito do trabalho, a partir do continente histérico onde se situam as
instituigdes do direito do trabalho, procurando afastar os obstaculos
epistemolégicos que empanam a visdo da realidade.

2. Especificos do direito do trabalho

Entre os obstdculos epistemoldgicos mais diretamente ligados ao
direito do trabalho, pode-se indicar uma série de mitos, os quais séo
em geral admitidos, de maneira inconsciente, ou ndo, como pressu-
postos da doutrina trabalhista: refiro-me, em primeiro lugar, ao mito
da neutralidade do Estado como 6rgdo préprio que elabora as normas
trabalhistas para “proteger” o empregado; em segundo lugar, ao mito
da autonomia da vontade do trabalhador o qual se relaciona com outro.
o do caréter sinalagmético do contrato de trabalho; e finalmente, de-
ve-se fazer referéncia ao caréter retérico dos principios gerais do
direito do trabalho, especialmente o principio da protecéo.

2.1. O mito da neutralidade do Estado

Toda a teoria juridica tradicional encara o Estado de modo muito
idealista, em primeiro lugar como uma entidade real e concreta, e
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depois como o guardido supremo da liberdade, o zeloso defensor da
ordem, o protetor dos direitos dos cidadédos.

O Estado é, na teoria, uma entidade neutra, o criador do direito
no intuito de promover o bem comum e, como detentor do monopélio
da coercdo, situa-se acima das relagées soclais, zelando pela liberdade
dos cidadaos.

A filosofia do Estado aprecia sem dlivida a sua evolugdo histé-
rica, desde a polis, passando pelo Estado imperial caracteristico do
mundo romano e pelo Estado feudal, até o surgimento do Estado mo-
derno, a partir da paz de Westphalia. Uma vez aqui chegado, a filosofia
do Estado compraz-se em identificar as caracteristicas essenciais do
Estado, com um irrealismo que deixa de ser ingénuo para ser simplério.

Em primeiro lugar costuma-se separar o Estado, como entidade,
das pessoas dos administradores e, pior ainda, das dos administrados.
Os administradores podem errar, e 4 vem uma teoria dogmética do
direito administrativo a estudar as formas de controle da administra-
¢ao; mas o Estado ndo erra, ao menos enquanto Estado de Direito.
O erro dos administradores ndo compromete a esséncia ética do Es-
tado de Direito.

Entre as fungdes do Estado avuita, nessa ética tao idealista quanto
mistificadora, a de compensar a desigualdade dos desiguais, por meio
do direito; assim, se admite a priori que no Estado de Direito as leis
sao boas, embora possam ser deformadas em sua aplicagdo, mas néo
se admite que elas possam ser intencionalmente injustas, essencial-
mente tendenciosas, que o direito no seu todo possa ser uma ordem
de protecdo, ndo dos hipossuficientes, mas de interesses classistas e
privilégios da aristocracia do dinheiro.

Mesmo um autor da importancia de Dalmo Dallari apresenta o
aspecto “neutralidade” como “uma conquista gradativa do Estado mo-
derno”, confundindo a teoria com a prética.

Tal idéia da neutralidade do Estado desemboca em dois pressu-
postos da doutrina juridica, o principio da plenitude do ordenamento
juridico e o da discricionariedade.

Pelo primeiro, entende-se que o direito € um continuo de licitudes
e um descontinuo de ilicitudes, isto é, tudo o que ndo se acha proi-
bido pelas leis considera-se permitido, inclusive ao Estado. O Estado
de Direito encontra seus limites dentro do préprio direito, mas ndo
além do direito.

Desde que o Estado tenha uma constituigio democréitica, que
vincule a legislagdo ao respeito dos direitos fundamentais do homem,
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tudo o que nio Jhe seja expressamente proibido, [he é permitido. Da‘
uma espécie de poder residual do Leviatd, de que tudo é licito.

Pelo segundo principio, basilar no direito administrativo, gera-se
a presuncdo da licitude das agGes do Estado. O principio da discri-
cionariedade tem o condao de elidir a ilegalidade, pois, salvo as he-
roicas medidas de carater processual, como o mandado de segurange
e a acdo popular, quase sempre de iniciativa individual e cuja deci
sdo tem via de regra efeitos somente inter partes, os atos do Estado
em relagcdo a coletividade sdo reputados licitos e justos.

Todas as normas trabalhistas postas pelo Estado encontram nesse
preconceito da neutralidade a sua forga legitimadora, sendo que a
dogmatica trabalhista ndo vé a realidade: o Estado como maquina
burocratica extremamente sofisticada, com duplo papel, desempenhado
através da histéria e que ndo foi desmentido pelo Estado moderno:
a) zelar pela manutengdo da ordem social, ndo uma ordem ideal a ser
construida através do direito, mas a ordem estabelecida, proje¢éo dc
passado sobre o presente, com toda a sua carga de injustica; e b) pro-
teger os interesses, ndo do povo como um todo e muito menos dos
pobres e desamparados, mas dos ricos, dos donos do dinheiro, no
intuito, manifesto ou oculto, de evitar que o poder de decisdo sobre
a producéo e a distribuicao da riqueza, escapule das maos de quem
a detém. A luta pelo poder, a conquista dos meios de controlar esse
maquina que tudo pode, o Estado, é a chave de toda a teoria politica
e a grande realidade que desmistifica todo o sentido idealista, al-
truista e neutral das doutrinas do Estado tradicionais.

A essa dupla fungdo pode-se acrescentar mais uma, caracteris-
tica dos tempos que correm, onde a chamada classe média tem um
poder de influéncia inquestionavel sobre as decisdes do poder: a de
atender aos anseios mais urgentes dessa classe média, por exemplo,
dando-lhe quantidade de educacédo ao invés de qualidade, e quantidade
de emprego ao invés de qualidade; quanto a este segundo exemplo
verifica-se a necessidade crescente de o Estado dar emprego para a
classe média, pois o fendmeno da concentracdo de renda vai aos
poucos alijando consideraveis parcelas da populagéo, daquele processo
de decisdo sobre a distribuicdo da riqueza. O Estado compensa as
frustragbes econdmicas com a ilusdo do emprego pliblico e a falsa
seguranca que ele pode proporcionar.

2.2. O mito da autonomia da vontade do trabalhador

Este obstaculo epistemoldgico é bem mais sério, porque tem sido
objeto de longa elaboragdo doutrinaria e porque deriva de um dos
principios fundamentais do direito comum; além disso, constitui uma
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das mais caras tradicdes de nossa civilizagdo ocidental, a idéla de
liberdade como condicdo do direito, reputada a derradeira conquista
da humanidade.

Se ndo existe autonomia da vontade nio existe liberdade e onde
ndo ha liberdade néo ha direito; assim o direito comum elabora idea-
listicamente a teoria contratualista, de que os homens se relacionam
juridicamente em virtude de uma vontade livre; e o direito do trabalho
acolhe a teoria, concebendo que o trabalhador é livre, porque tem o
direito de escolher, até entre ser rico e pobre: “pobre é pobre porque
ndo trabalha”, dizem os leigos, mas no fundo € isso que a doutrina
da autonomia da vontade quer significar. Se ele é livre, ele é senhor
de sua vontade, a qual atua no contexto das relacdes de emprego,
deixando-lhe a liberdade de opg¢do entre as opgbes que as normas
postas pelo Estado, consideradas cogentes pela dogmatica trabalhis-
ta, lhe oferecem.

A teoria enfatiza tanto a liberdade quanto a autonomia, na histéria
do direito; assim, ensina-se nos cursos juridicos que no sistema es-
cravagista do mundo antigo e da época colonial ndo havia a liberdade;
no sistema feudal, o do senhorio, também a&@o havia liberdade, porque
os trabalhadores viam-se jungidos a terra; mas no moderno Estado
ocidental, no sistema econdmico da livre iniciativa, desde que se infe-
riram racionalmente os direitos humanos, existe a liberdade, salvo as
distorgdoes geradas pelos totalitarismos.

O que o mito elide, elisdo que forma um obstéculo epistemolégico
quase que intransponivel, é o fato prosaico de que quem tem fome
néo é livre, e que a op¢do é determinada, na realidade das coisas,
ndo pela livre atuagdo da vontade, mas pela necessidade.

O exemplo mais gritante dessa realidade é a famosa “opgéo pelo
sistema do fundo de garantia por tempo de servigo, como se realmente
fosse dado ao empregado discutir qual o sistema mais conveniente
aos seus interesses e escolher o melhor. O sistema do fundo de
garantia, meio de acabar com o sistema da estabilidade, virou clau-
sula de ades@o, no contrato individual de trabalho.

2.3. O mito do carater sinalagmético do contrato de trabalho

A teoria contratualista do direito privado impregnou o direito do
trabalho na sua instituicao fundamental: a prépria relacéo de trabalho
subordinado, a qual é considerada quase a unanimidade como um
contrato, ou seja, um livre acordo entre partes dotadas de autonomia.

Em conseqiiéncia, a relacdo de emprego € normativamente tratada
a base de troca: direitos e deveres mituos, ou seja, uma ordem de
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justica sinalagmaética, tal como a definira o Estagirita hd mais de dois
mil anos.

Esse carater sinalagmatico que se atribui ao contrato de trabalho
repercute na legislacao, por exemplo, na exigéncia de aviso prévio
para ambas as partes, na regulamentacdo das justas causas para a
resilicdo e, principalmente, no tratamento do saldrio como “contra-
prestacdo paga pelo empregador”.

A doutrina trabalhista em geral se deixa seduzir pelo mito do
aspecto sinalagmatico das relagbes de emprego; para citar somente
um exemplo, analisemos a farta literatura publicada para dar algum
contetido ao significante “justo salédrio”, referido no artigo 766 da
Constituicdo das Leis do Trabalho. Alias, a propria legislagdo adverte
que o justo saldrio aos trabalhadores deve permitir também justa re-
tribuicdo as empresas interessadas.

A literatura trabalhista é prédiga em definir o que se deva en-
tender por “justo salario”, mas omite-se quando se trata de definir
“justa retribuicdo”. Confesso que na@o encontrei, por mais que me
esforcasse, nenhuma definicdo de saldrio justo, na literatura dogmé-
tica, que n@o colocasse em posicdo de igualdade os interesses da
empresa e os do trabalhador. Assim, Tostes Malta enfatiza que salario
justo ndo deve ser entendido em termos absolutos, ...“mas tdo-so-
mente um saldrio relativamente justo, isto é, aquele que, respeitando
nossa organizagao politica e econ6mica, nosso direito positivo, res-
guarda os interesses do trabalhador, porém respeitando o capital, per-
mitindo que o esforgo do trabalhador assegure lucro ao detentor do
capital”.

O falso carater sinalagmatico como obstaculo epistemolégico é
evidente em Russomano: “O contrato de trabalho é bilateral. Exige,
por conseguinte, que seja, em todos os seus momentos, visto pelas
duas faces que o constituem. Nao serd humano fixar-se a remunera-
¢do do trabalho de acordo, exclusivamnete, com as possibilidades do
capital e dos lucros da empresa. Mas, ndo serd justo, na fixacdo do
saldrio, desatender-se a possibilidade econdémica do empregador. O
principio democratico de politica social e econdmica estd no meio
termo, no respeito simultaneo aos dois interesses em jogo”. Donde
se conclul que atende as necessidades bdasicas de sadde, alimenta-
¢do, educagdo e lazer, contanto que ndo afetem os fucros da empresa.

Apesar de ter sido bastante atenuada essa “natureza juridica”
pelo carater cogente que em geral se atribui as leis trabalhistas, e a
teoria do direito do trabalho ter ja acclhido a tese do “contrato de
ades&o”, permanece como obsticulo epistemolégico a prépria cate-
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goria de contrato, na medida em que é admitido como pressuposto
do fato “trabalho”; é um obstédculo, porque elide a realidade, onde
o operdrio é uma simples peca na formiddvel engrenagem da pro-
dugdo, uma peca que é preparada, desde o nascimento, nos aparelhos
ideolégicos do Estado, para participar do complexo de mao-de-obra
do sistema de produgéo.

2.4. O caréter retérico dos principlos gerais do direito
do trabatho

Sem entrar em detalhes sobre a equivocidade do significante
“principios gerais”, partimos da definicdo de Pla Rodrigues: “Linhas
diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta ou indire-
tamente uma série de solugdes, pelo que, podem servir para promover
e embasar a aprovacdo de novas normas, orientar a interpretacéo das
existentes e resolver os casos néo previstos”.

O grande jurista uruguaio enumera os seguintes: a) o principio
de protegdo; b) o da irrenunciabilidade dos direitos; c¢) o da continui-
dade da relacdo de emprego; d) o da primazia da realidade; e) o da
razoabilidade; e f) o da boa fé.

Quanto ao direito processual do trabalho, Wagner D. Giglio enu-
mera 0s seguintes, que implicam a especificidade do direito proces-
sual trabalhista em relagéo ao direito processual civil: a) o principio
protetor, basico no direito material do trabalho e que se comunica
ao direito adjetivo; b) o principio da jurisdicdo normativa; ¢) o da des-
personalizagdo do empregador; d) o da simplificagdo do procedimento;
e e) o principio da ultrapeticéo.

Todos esses principios derivam do carater de conquista que im-
pregna todo o direito do trabalho, e s6 podem ser compreendidos em
seu alcance, na medida em que o direito do trabalho assume sua
fungédo transformadora na sociedade; mas ndo € o que ocorre na dog-
matica trabalhista, onde o idealismo das construgtes prevalece sobre
a realidade dos fatos.

A zetética trabalhista ndo nega a importancia teleol6gica e axio-
légica desses principios, mas denuncia o seu carater ret6rico, na me-
dida em que eles sdo utilizados para legitimar a ordem juridica e ndo
para transformé-la.

O jé citado Pla Rodrigues, por exemplo, citando De Castro, enu-
mera uma triplice fung@o para os principios gerais, qual seja, funcio
informadora, para o legislador, normativa, para os casos de lacunas, e
interpretadora, como critério de orientagdo para a magistratura ou para
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o intérprete. Nao hd a menor mengdo a fungdo transformadora, quando
eles podem servir, por exemplo, para ampliar as conquistas do tra-
bathador.

Parte-se da ordem juridica estabelecida como uma realidade trans-
parente e estdtica, uma ordem que € preciso manter, e esse mito da
transparéncia do direito, essa falsa nogdo de ordem é que transforma
os principios do direito do trabalho em meros artificios retéricos para
legitimar uma situagéo injusta.

Caberia uma anélise de cada principio, mas podemos ater-nos ac
principio protetor.

Quando nos referimos ao principio in dubio pro operario, ou o
da condigdo mais favoravel, sob o enfoque dogmético ele pode signi-
ficar o seguinte: "é preciso proteger o operéario, suprir-lhe as neces-
sidades bdésicas, contanto que ele continue operéario”.

O obstéaculo epistemoldgico que desse carater retorico deriva estd
justamente na elisdo dos verdadeiros motivos que animam o direito
do trabalho como uma ordem de protegdo e nd@o da legitimagdo, uma
ordem de transformacgdo que é preciso restabelecer.

Todos esses mitos, séo-no porque contrariam a realidade; mais
ainda, pretendem substituir a realidade por uma ideologia que far
com que o jurista aceite como real concreto aquilo que ndo passa
de elaboragéo teérica: nem o Estado é a entidade neutra, que protege
os oprimidos, nem o trabalhador é autdonomo para decidir a préprie
participacéo na relagdo de emprego, nem o contrato individual de tra-

balho é uma ordem sinalagmética de igualdades.

Ndo vamos discutir a filosofia desses mitos e nem decidir se
isto corresponde ou ndo a natureza humana, mas, tio-somente, proje-
té-los no plano de uma epistemologia do direito do trabalho; para re-
construir o objeto cientifico do direito do trabalho € preciso desmisti-
ticar o idealismo desses pressupostos da dogmética tradicional, ou
seja, superar esses obstdculos epistemolégicos como caminho para
uma rutura com o senso comum teérico dos juristas e de assungac
da realidade da vida social.

Em suma, a elaboracdo de uma zetética trabalhista principia pela
superagdo desses e outros obsticulos epistemoldgicos, desmistifi-
cando a ideologia do direito do trabalho e examinando criticamente o
continente histérico que condiciona a nomogénese e a hermenéutica
trabalhistas.
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3 A superagéo dos obsticulos epistemol6gicos

Essa tarefa de superacdo dos obstaculos epistemolégicos do di-
reito do trabalho ndo é nada fécil, e representa imenso desafio a dou-
trina trabalhista.

As indicacbes ora elaboradas, sujeitas evidentemente & discusséo
critica, coerentemente com a prépria atitude zetética, sdo o que no
momento o préprio enunciado dos obsticulos sugere.

Os obstaculos ligados ao direito em geral sugerem o realismo
juridico como atitude hermenéutica; nio o realismo psicolégico da
escola norte-americana, nem o realismo légico da corrente escandi-
nava, nem o realismo axiolégico do culturalismo fenomenol6gico; mas
um realismo critico, que valora e aproveita as contribui¢des de todas
essas manifestacGes do realismo juridico, mas tem como objetivo a
descoberta da realidade do direito para transformé-lo.

Tal realismo critico e prospectivo ndo dispensa a interdisciplina-
riedade do saber e nem a preocupacdo com a historicidade dos insti-
tutos, os quais sempre se vinculam a uma realidade social e histérica
que transcende as categorias do direito.

Os obsticulos especificos do direito do trabalho s&o superados
pelo enfoque zetético que atribui prevaléncia ao real sobre o formal.

Assim, contra o mito da neutralidade do Estado, cabe & teoria do
direito do trabalho assumir, para constituir uma instéancia critica, o
carater tendencioso do Estado hic et nunc, e desenvolver um discurso
préprio que suscite meios de produgdo mais efetiva do trabalhador.
Quando se legitima a interpretacdo contra legem, por exemplo, em
relagéo as normas trabalhistas, nos casos de flagrante injustica social,
problema freqiientemente enfrentado pela Justica do Trabalho, ela pa-
rece contraditéria do ponto de vista da dogmética trabalhista e so-
mente é admitida como legitima ap6s uma retérica muito intensa que
enfatiza o principio do “livre convencimento” e o da eqliidade; mas
nada se diz da injustica intrinseca da lei, porque isso viria contrariar
o mito da neutralidade do Estado; mas a zetética trabalhista tem o
conddo de prover o suporte cientifico e epistemolégico para a juris-
prudéncia contra legem, ndo somente na excepcionalidade dos casos
concretos, mas na generalidade da lei como norma injusta e parcial.

Assumindo a parcialidade do Estado contra a falsa neutralidade,
a zetética trabalhista reconduz o direito a sua verdadeira fungéo trans-
formadora da sociedade em beneficio do trabalhador.

Contra o mito da autonomia da vontade do trabalhador, a doutrina
trabalhista enfatiza realisticamente que somente numa sociedade onde
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existe o pieno emprego é que se pode predicar a liberdade de opgdes.
Além disso, repito, quem tem fome ndo tem liberdade.

Fica assim denunciada pela zetética a inconsisténcia das bases
contratualistas do direito individual do trabalho e fundamentada a ela-
boragdo de outros meios de resguardar os interesses do hipossufi-
ciente, por exemplo, pelo maior desenvolvimento do direito coletivo
do trabalho.

Na minha opinido, a ordem juridica trabalhista, como politica de
lege ferenda, deve, a partir de tais fundamentos, instruir a convencéo
coletiva, ou seja, o contrato por categorias profissionais ou grupos
de empregados, como o meio normal de fundar a relagdo de emprego;
excepcional seria entdo o contrato individual de trabalho, o qual ne-
cessitaria de justificativa para ser admitido juridicamente.

Ainda contra o mito do caréter sinalagmético o contrato individual
de trabalho, a zetética trabalhista enfatiza a existéncia de uma reali-
dade social muito mais complexa do que as teorias econdmicas séem
apresentar: 0 que existe é uma imensa maquina burocréatica, uma en-
grenagem social desde a mais simples express@o empresarial até a
sofisticadissima multinacional, dedicada & producéo e distribuicdo de
bens de consumo, mais a uns do que a outros.

Em relagdo aos principios gerais do direito do trabalho, a zeté-
tica ndo somente denuncia o carater retérico com que sdo apresen-
tados, com uma fungéo legitimadora do statu quo, mas apresenta como
principio béasico o principio da transformacg@o: o direito do trabalho,
em face do direito comum, esté vocacionado para a transformagédo da
sociedade em algo melhor e ndo para a defesa e manutencéo da ordem
estabelecida.

Lembremos finalmente que a razdo de ser do direito do trabalho
ndo é a igualdade formal do direito comum, mas a desigualdade real,
ou seja, a hipossuficiéncia do empregado como um dado real, o que
levaria pelo menos a tese do estado de necessidade ou a da inexi-
gibilidade de outra conduta, como presungio juris tantum, sendo juris
et de jure, a orientar as decisGes da Justica do Trabalho.

5. INTERPRETACAO ZETETICA DAS NORMAS TRABALHISTAS

Retomando a nogédo bachelardiana de corte epistemolégico, e a
verificacdo de que o direito do trabalho significou um corte episte-
molégico em relagéo ao direito comum, é possivel proceder & revisdo
zetética dos principios que norteiam a hermenéutica trabalhista.




Por outro lado, a revisdo critica das fungdes do direito do tra-
balho, que o situam como ordem de protegdo, ligada a idéia de trans-
formacdo social, possibilita estabelecer, como ponto de partida, que
a interpreta¢do das normas trabalhistas deve ser sempre meta-dog-
mética, eis que a protegdo do trabalhador visa sobretudo a sua promo-
¢do social, ou seja, a sua crescente participagdo nos frutos de seu
préprio trabalho.

O novo enfoque que dessa maneira se desenvolve no concernente
aos métodos e a propria filosofia da interpretagdo juridica, torna im-
prescindivel a revisdo critica do saber tedrico acumulado, dos postu-
lados tradicionais da hermenéutica juridica.

Partindo do pressuposto, fixado no inicio, de que a dogmética
enfatiza a normatividade do direito e que a zetética, a sua concregéo
histérico-social, ou seja, o contetido das normas, é possivel classificar
as escolas hermenéuticas, conforme a importancia maior ou menor
que atribuam aos dois aspectos do direito; ou seja, ou se interpreta
a norma para definir-lhe o contetido, ou se interpreta o conteldo para
estabelecer um significado a norma.

Este aspecto de concregdo encontra a sua expressdo mais noté-
vel na teoria egolégica do direito, quando afirma que a ciéncia do
direito ndo interpreta a norma, mas a conduta humana em seu aspecto
inter-subjetivo.

As doutrinas hermenéuticas podem destarte ser agrupadas em
duas categorias: as de orientagdo dogmatica e as de orientagdo
zetética.

Como doutrinas dogmaéticas, podemos considerar a Escola da Exe-
gese, que se desenvolveu na Franca sob a influéncia do racionalismo
do século XVIII e do positivismo do século XIX, e que levou as Gltimas
conseqiiéncias o dogmatismo legalista em relagdo ao Cédigo Civil de
1804, o famoso Cédigo Napoledo: a Escola da Jurisprudéncia Concei-
tual, que, na Alemanha do século XIX, representou a conciliagdo entre
o historicismo e a mentalidade dogmaética, substituindo o fetichismo
da lei pelo dogmatismo dos conceitos juridicos, categorias gerais
a priori do direito e imunes as transformagfes sociais; e a Escola da
Jurisprudéncia Analitica que, no dizer de Miguel Reale, assimilou a
atitude de compreender o direito segundo esquemas lGgico-formais,
ndo obstante a natureza especial da common law.

As escolas de orientagdo zetética podem por sua vez ser agru-
padas segundo a prevaléncia que atribuem a um dos elementos inte-
grantes do contelGdo do direito, quais sejam, o elemento fim, o ele-
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mento fato social ou o elemento real, compreendida tal realidade de
diferentes maneiras.

A zetética teleoldgica é representada pelas teorias de lhering e
Hueck, ambas reagindo aoc dogmatismo conceitual e enfatizando que
a chave da interpretagdo juridica é a finalidade do direito.

A zetética sociolégica aparece primeiro em Frangois Gény, quando
estabelece a distingdo entre o dado, os elementos que o jurista en-
contra postos na vida social, e o construido, aquilo que ele constréi
com sua técnica; e desenvolve-se na Escola do Direito Livre, de Ehr-
lich e Kantorowicz, os quais enfatizam a existéncia, na sociedade, de
normas espontaneas dos grupos sociais em oposigdo ao direito do
Estado e prevalecendo sobre elas; e na Escola de Jurisprudéncia So-
ciolégica, nos Estados Unidos, a qual, através da atividade jurispru-
dencial da Suprema Corte americana, pelo desassombro de Holmes e
Cardozo, significou verdadeira rutura, no sentido bachelardiano, com
o pensamento estratificado nos precedentes, sob a influéncia dogma-
tica da Escola Analitica; acresce que o maior tedrico da Jurisprudén-
cia Sociolégica, Roscoe Pound, é o primeiro a definir o direito como
“social engeeneering”, ou seja, uma engenharia social, um trabalho
de construgdo da sociedade; isto é, embora sem o fundamento epis-
temoldgico da zetética, Roscoe Pound ja intuira o comprometimento
do direito com a transformacéo da sociedade progressivamente melhor
e mais justa.

A orientagdo realista finalmente procura estabelecer a realidade
como fundamento da interpretagdo juridica, ou seja, a partir do co-
nhecimento do que realmente ocorre quando se interpreta a lei e s-
aplica as situagOes da vida, quais os fatores que influem na atividade
jurisdicional, ndo numa 6tica idealista, mas numa perspectiva realista.
O realismo juridico em suas diferentes manifesta¢cdes é também pre-
cursor da zetética juridica pela atitude critica que adota em relagao
ao saber juridico acumulado, no mundo da common law.

As escolas realistas porém distinguem-se entre si pelo modo
como concebem a realidade social e a juridica; por isso, é possivel
separar as correntes do realismo juridico de orientagdo psicolégica
que enfatizam as motivagdes psicoldgicas nas decisdes judiciais, como
o demonstram os corifeus do realismo juridico estadunidense (Franck.
Llewellyn); uma escola de orientagéo légica, onde os aspectos légicos
e lingliisticos da interpretagdo sdo evidenciados, e um realismo axio-
I6gico que se pode inferir do culturalismo de Siches, Cossio e Reale.

Mas a critica zetética, ao analisar em profundidade essas esco-
las, verifica que seus pressupostos séo dogmaéticos, eis que néo con-

37



seguem desligar o direito, nem da idéia de ordem vinculada a estati-
cizacdo da sociedade, e nem da nogfo idealista do Estado como enti-
dade situada acima da ordem social e neutralmente responsével
por ela.

A critica zetética considera que as escolas tradicionais de her-
menéutica juridica servem na realidade para legitimar a ordem social:
o recurso a eqiiidade, justica e ao direito natural sdo meros instru-
mentos retéricos para impor uma ideologia e ocultar a realidade, que
permanece inalterada. E a histéria o comprova, pois nenhuma dou-
trina juridica conseguiu até agora fazer com que os fracos e oprimi-
dos deixassem de sé-lo; e 0 mundo estd ai, com suas guerras, com
o subdesenvolvimento e a fome, com a exploragdo dos pobres, indi-
viduos e nagdes, isso tudo em nome da liberdade, da dignidade e do
respeito pela pessoa humana, e agora em nome dos direitos humanos.

Assim, embora voltadas para o contetido social e axiolégico do
direito, trata-se de uma zetética intradogmatica, porque voltada para
a legitimagdo da ordem juridica, ndo sendo por isso compativeis com
a funcdo transformadora do direito do trabalho.

Em face do exposto, retomamos nossa tese inicial, de que a in-
terpretacdo das normas trabalhistas deve ser sempre meta-dogmaética,
porque dimanada de uma nocdo critica e prospectiva do direito e vol-
tada para o seu principio basilar, o da transformacao.

Pode-se entdo estabelecer a diferenga entre a interpretacéo do
direito comum e a do direito do trabalho, na perspectiva zetética
meta-dogmatica, considerando, brevitatis causa, os tradicionais proce-
dimentes hermenéuticos, com a interpretacdo gramatical, 16gica, his-
térica e sistemética.

Na interpretacdo gramatical, melhor denominada filol6gica, em re-
lagdo ao direito comum, existe uma preocupagdo sobretudo semaéntica,
0 que é uma conseqiiéncia do primeiro obstdculo epistemolégico, o
do mito da realidade experiencial do direito; assim, parte-se da falsa
no¢édo de que o direito existe como um dado da experiéncia que a
interpretagdo pode identificar; diz-se o que é o direito & luz de sua
expressdo normativa e vai-se além, procurando identificar-se a reali-
dade imaginada do direito com dados empiricos, por exemplo, a von-
tade do legislador, a intencédo da lei, ou mesmo a vontade do Estado,
como se fosse possivel reconstituir a vontade real de um legislador
que j& morreu, ou a intengdo de uma entidade abstrata, ou mesmo a
vontade de uma ficgéo.

No direito do trabalho, em virtude do principio protetor, do da
condi¢do mais benéfica, do do primado da realidade, o elemento prag-

38



mético da interpretacgédo filolégica prevalece sobre o semantico, que
assim passa a ser uma interpretagcdo lingiliistica, que se vale das
nogdes de semiologia.

Como interpretacdo pragmatica, para o direito do trabalho é muito
mais importante o efeito social da lel, o que a lei realmente provoca
na sociedade, do que o que ela significa.

Nédo que o direito comum ndo seja passivel de uma interpreta-
¢do segundo a pragmética lingiiistica, sendo que, em funcéo de seus
principios gerais, tem o direito do trabalho uma inequivoca vocagéo
pragmética, a qual é efetivamente assumida pela Justiga do Trabalho.

No direito comum, a interpretagdo légica ainda se apega a crité-
rios l6gico-formais, pois a argumentacéo juridica na pratica processual
comum ainda se vale dos tradicionais raciocinios a fortioro ratione,
a malori ad minus, a minori ad maius, a contrario sensu, etc., com
objetivos mais retéricos de demonstrar a verdade formal da argumen-
tagdo, do que a verdade dos fatos sub judice. J&4 no direito do traba-
lho, a prova do fato e a importdncia da eqiiidade evidenciam a pre-
valéncia de elementos légico-materiais, isto é, a ldgica juridica que
estuda os procedimentos légicos de elaboragéo das premissas do silo-
gismo judicial, e ndo a sua coeréncia formal dimanada do principio
de Identidade.

Quanto a interpretacéo histérica, no direito comum ela é um com-
plemento da interpretacdo filolégica ao nivel semaéntico, pois a his-
téria é admitida em sentido préprio, de reconstituicao da mens legis-
latoris ou das circunstancias sociais da época, que ensejaram a pro-
dugdo das normas juridicas. No direito do trabalho o sentido da in-
terpretacdo histérica implica a concepgédo da histéria como interdis-
ciplinariedade, ou seja, o continente histérico a que alude Althusser.
envolvendo o conhecimento bésico da Sociologia, da Economia e da
Politica. Alids, a prépria historiologia tem sofrido enorme transforma-
¢, a partir dos estudos de Toinbee, as quais ndo podem ser ignora-
das pelo jurista que interpreta o direito do trabalho, se desejar per-
manecer fiel 3 sua vocagdo zetética. Entre as disciplinas situadas no
continente histérico do direito, ndo pode o juslaboralista elidir a eco-
nomia, j4 que a desigualdade real que constitul o pressuposto de
sua disciplina é sobretudo de cariter econdémico.

A mesma nogdo de interdisciplinariedade serve para distinguir a
interpretacao sistemaética do direito comum, da que se preconiza no
direito do trabalho; naquele, a inser¢cdo da lei no seu contexto é en-
carada em sentido I6gico, a partir das idéias da plenitude do orde-
namento juridico e da nogéo de ordem juridica como um sistema fun-
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dado na hierarquia das leis, embora o gistema possa extravazar-se,
por exemplo, quando se utiliza o método comparativo na interpreta-
¢éo da lei (direito comparado). No direito do trabalho, o sistema em
que a lei se insere ndo € uma ordem l6gica, mas uma ordem real,
caracterizada por uma estrutura politica de poder na coletividade.
Com a teoria do continente histérico, a interpretacdo sistematica ad-
quire outro significado no direito do trabalho, restaurando-lhe o sen-
tido zetético original.

A interpretagdo das normas trabalhistas reafirma pois a vocacédo
zetética meta-dogmatica do direito do trabalho, pois o seu principal
postulado exsurge de sua fungéo, que ndo é a de manter o statu quo,
mas de transformé&-lo, com os instrumentos que a doutrina do direito
social elabora, no sentido da promog¢do humana do empregado contra
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as injusticas de uma ordem social que lhe é adversa.

6. CONCLUSAO: UMA ZETETICA TRABALHISTA
META-DOGMATICA

Ao final da presente exposigdo, pode-se extrair algumas ilagdes
da teoria zetética do direito do trabalho, as quais se resumem em
dois pontos béasicos: a) a necessidade de orientacéo do trabalho para
sua funcdo transformadora da sociedade; e b) a auto-superacdo do
direito do trabalho como ordem de protecéo.

A primeira € decorréncia da nova filosofia da interpretacéo juri-
dica, que enfatiza o carater critico e prospectivo da doutrina traba-
lhista; a segunda é uma ilagdo do que denominamos, no inicio, de
aporia do direito do trabalho, qual seja, o sentido de auto-superagéo
que decorre do fato de o direito do trabalho assumir a desigualdade
real, ndo para manté-la, mas para supera-la, o que implica o desapa-
recimento do direito do trabalho como ordem de protegéo, na medida
em que as conquistas trabalhistas tornarem desnecessérias a sua

intervencdo no sistema geral do direito positivo.

O que podera ocorrer é o inverso da situagdo atual, onde existe
um direito comum e o direito do trabalho é considerado algo excep-
cional dentro do sistema geral do direito positivo: a tendéncia me
parece ser a de o direito do trabalho passar ser considerado o direito
comum; tendo em vista o nimero de pessoas que disciplinam suas
relacfies econdmicas e sociais sob a égide do direito do trabalho, ele
me parece constituir o auténtico jus comunne.

Mas apds essa rapida digressdo. retomamos a tese da aporia,
para dizer que, se o ideal do direito é a igualdade, ndo apenas em
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sentido formal como garantia retérica inserida nos textos constitucio-
nais (principio da isonomia), mas real esse ideal implica o desapare-
cimento do direito do trabalho como sistema de protegdo do hipos-
suficiente. O ideal do direito do trabalho é que n&o tivesse sido ne-
cessdria a sua existéncia.

Dentro desse contexto prospectivo, algumas teses podem ser
surgidas, as quais submeto a consideracdo dos especialistas; jd nio
falarei em co-gestado, participagdo nos lucros, sindicalizagdo, e outros
temas exaustivamente tratados, mas permito-me tratar de quatro as-
suntos que tém alcance mais tedrico, relacionados com a doutrina

trabalhista e que encontram na zetética o seu fundamento epistémico.

1. A retomada do sentido social do instituto da estabilidade,
considerando normal o emprego e anormal, proibido pela ordem juri-
dica, o desemprego.

Segundo uma zetética de lege ferenda, deve-se evitar deixar ao
arbitrio da empresa a iniciativa da resilicdo, s6 admitindo-a em casos
excepcionais.

Pela zetética de sententia ferenda, a retérica do interesse da
ordem juridica e do préprio Estado na sua politica de pleno emprego,
pode auxiliar a jurisprudéncia a restaurar o direito & estabilidade no
emprego, cuja anulacéo, no direito brasileiro, além de ter constituido
um retrocesso nas conquistas trabalhistas, gerou problemas sociais de

gravissimas conseqiiéncias. Digo e repito: o retorno a estabilidade
sera obra da jurisprudéncia e néo da lei.

2. Complementando a tese anterior, se o direito do trabalho
admitir a resilicdo nos casos excepcionais previstos em lei, apresento
a tese da responsabilidade objetiva do empregador, a qual evitara a
mesquinha, além de onerosa, discussdo sobre’ as justas causas. A
tese da responsabilidade objetiva pode fundar-se na teoria do risco:
a condigdo de empregador implica a assungdo do risco do dnus da
resilicio, independente de justa causa. No Brasil atual penso ser até
uma Iniqgliidade discutir justa causa de quem ganha saldrio-minimo,
para que o empregador possa furtar-se ao pagamento de alguns en-
cargos a mais.

3. A generalizagdo da convengéo coletiva — instituicio peculia-
rissima do direito do trabalho — como o instrumento normal de re-
gulamentagéo dos direitos e deveres do empregado no ambito da em-
presa, minimizando os inconvenientes da falsa autonomia do empre-
gado, como parte de um contrato individual de trabalho.
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4. A tese da funcdo meta-jurisdicional da Justica do Trabalho.
Esta, deixarei para os eminentes magistrados que me ouvem o seu
desenvolvimento. Mas eu nédo poderia perder essa oportunidade de
expor o meu pensamento sobre a alta missdo da magistratura traba-
lhista, a qual, segundo a teoria zetética, e também superando outro
obstéculo epistemolégico, o mito da separacéo dos poderes do Estado,
ndo se resume a prestacdo jurisdicional em face de ocorréncia de
conflitos. Essa funcdo, vejo-a como a de fiscalizar o cumprimento das
normas trabalhistas, em colaboragdo com o Ministério do Trabalho e
com o Ministério Pdblico do Trabalho; como conseqiiéncia dessa fun-
¢do fiscalizadora, um dos mais importantes principios do direito pro-
cessual do trabalho é o da ultra-peti¢do, ou seja, a possibilidade de
o juiz trabalhista julgar além do que pedem as partes, no intuito de
fazer prevalecer a verdade e garantir a dignidade do trabalhador.

5. Finalmente — e esta quinta tese me parece de conteiido
mais filoséfico do que de real alcance politico — em complementagéo
ao principio da irrenunciabilidade dos direitos, a zetética propde a
tese da irreversibilidade das conquistas trabalhistas.

Penso poder explicar com uma imagem alegérica: quando ocorreu
o incéndio do Museu de Arte Moderna do Rio de Janeiro, a comuni-
dade cientifica lamentou a perda da nossa cultura; mas logo se con-
siderou que as obras perdidas estavam catalogadas no mundo inteiro,
e por isso elas estavam salvas, pois o que importava para a cultura
da humanidade ndo era a possibilidade de se as ver, mas o fato de
terem sido criadas.

Assim é o direito do trabalho. Nido importa que as legislagGes
retrocedam na garantia real das conquistas trabalhistas; o que im-
porta é que o direito do trabalho, como sistema cientifico, as tenha
elaborado, e que sejam consideradas irreversiveis, pois assim, pas-
sada a fase de anomalia, elas certamente serdo restauradas como
conquistas irreversiveis.

Ao final desta exposigéo, penso néo ter dito nada de novo, pois
a atitude zetética sempre esteve presente, consciente ou ndo, na obra
dos grandes mestres do direito do trabalho, e no sentido altamente
social das decisbes da magistratura trabalhista.

O que todavia pode ter constituido uma contribuicdo, embora hu-
milde, é o carater cientifico que a zetética atribui a essa atitude, que
perde o seu carédter basicamente emocional e ideolégico, para adquirir
uma fundamentacio cientifica baseada na realidade social, e partindo
de uma visdo critica e prospectiva da ciéncia como construcéo da
sociedade.
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O Direitoc do Trabalho é um direito protectivo do trabalhador,
servindo o Processo do Trabalho para que ele se torne efetivo quando
de sua aplicagdo pratica pelos juizes. Todo o exame que faremos, a
partir de agora, visa verificar sobre se, efetivamente, o processo de
que dispomos permite atender a essa finalidade.

Todo o procsso tem como caracteristica fundamental a instrumen-
talidade. Isso foi bem expresso por Délio Maranhdo: “O fenomeno pro-
cessual, por exemplo, em Ultima andlise é um s6. No processo do
trabalho, como no processo comum, a a¢do (direito de pedir ao Es-
tado a garantia jurisdicional) é ‘um substitutivo civilizado da vinganga
primitiva’, na expressdo de Couture. Mas as normas processuais, como
dissemos, tém carater preponderantemente instrumental. Visam a reali-
zagdo, a efetivacdo de outras normas, as de direito material. Assim,
o processo do trabalho serve para realizar o direito material do tra-
batho. E ao ‘particularismo’ do direito do trabalho ha de corresponder
o particularismo do direito processual do trabalho™ (“Instituicées de
Direito do Trabalho”, 1974, vol. ll, pag. 901). Também esta € a ligéo
de Modestino Martins Netto: “O Direito do Trabalho, assim, é o res-
ponsavel pelas normas de direito-fim, material ou substancial, a indi-
carem as diretrizes de composi¢cdo dos conflitos de interesses tra-
balhistas, que se obtém por intermédio do processo. Este encontra
regras préprias no Direito Processual do Trabalho, cujos preceitos, de
direito-meio, formal ou instrumental, formam um sistema com carac-
teristicas especiais, projetando o Direito Processual do Trabalho como
ramo autdnomo da ciéncia do Direito” (“Estrutura do Direito Proces-
sual do Trabalho”, 1974, vol. I, pag. 62).
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