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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho (GT) de Hermenéutica Juridica do XXVII Encontro Nacional do
Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito (CONPEDI), que ocorreu em
Salvador-BA, concentrou-se em trés etapas de apresentacdo — cada uma seguida por uma
sessdo de comentarios por parte da coordenacdo do GT e dos pesquisadores presentes — e
contemplou trabalhos de base tedrica e estudos de aplicabilidade das construgdes tedricas
hermenéuticas. A inestimével contribuicdo de cada um dos artigos apresentados sedia-se na
contemporaneidade e na relevancia da abordagem dos temas selecionados pelas autoras e
pelos autores, 0s quais tragcam pensamento critico e em sintonia com a realidade brasileira
atual.

O texto intitulado “Hermenéutica juridica e jurisdicdo constitucional no &mbito do Estado
Democrético de Direito”, elaborado por Rebeca Henriques Silva Ivo e Daniel Alves dos
Santos, desenvolve, a partir da teoria hermenéutica de Lenio Streck, uma critica as técnicas
de interpretacdo utilizadas por uma boa parte dos juizes brasileiros, que deixa de aproveitar
as novas possibilidades hermenéuticas surgidas com a “virada linguistica’” na Filosofia, e
insiste em uma atitude solipsista, sem respeitar a“integridade” do Direito.

O artigo “Hermenéutica e paradigma do pluralismo na jurisdi¢éo constitucional”, apresentado
por Edhyla Carolliny Vieira Vasconcelos Aboboreira, estrutura-se na inquietacéo acerca de
como se legitima a atuagdo do magistrado e como as teorias hermenéuticas podem contribuir
para a certificacdo dessa legitimidade. Passando por uma discussdo sobre o0s principas
model os de democracia na atualidade (liberal, comunitério, deliberativo), a autora apresenta
0 modelo da“ Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo”, de Peter Haberle.

O trabalho “Hermenéutica, exegese e ativismo judicial: a concretizagdo da norma
constituciona”, dalavra de Bricio Luis da Anunciacdo Melo e de Clara Angélica Gongalves
Cavalcanti Dias, traz 0 questionamento sobre o ativismo judicial que pode ser “do bem” e
“do mal”, destacando o ponto decisivo da postura do magistrado e os frequentes abusos do
conceito de proporcionalidade. Os autores enfatizam, ainda, que, para uma legitimagdo de
sua atuagdo, pelaleitura de Konrad Hesse, o intérprete deve partir danorma e retornar aela—
e ndo retornar a sua vontade.



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Maria Cristina Zainaghi sdo autoras do artigo intitulado “A
interpretacdo da norma processual”, em que se destacou a preocupacdo para com a
aplicabilidade da norma processual do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (2016), em
gue, especialmente no ambito executodrio, procede-se a uma extensdo extrema de norma sob a
justificativa de promover a sua efetividade. Assim, defendem que a base principiol gica da
codificacdo resta prejudicada, o que dificulta sobremaneira uma interpretacéo “razoavel” das
normas.

No trabalho “Coeréncia e integridade: o desafio hermenéutico do advogado na superacéo ao
casuismo da fundamentacdo judicial no sistema de precedentes judiciais’, Silvio Ulysses
Sousa Lima e José Eleoma de Vasconcelos Ponciano levantam a questdo do déficit
argumentativo na hora da apresentacdo de razfes juridicas por parte dos advogados,
sublinhando a finalidade deste ato para contribuir para a construcéo de uma decis&o judicial
correta pel o magistrado.

Alexander Perazo Nunes de Carvalho e José Nilo Avelino Filho propdem o artigo “ Utilizacgo
(in)correta dos principios como suporte fundamental das decisdes judiciais no Brasil”, em
gue, a partir da lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), discutem e
criticam a utilizacdo equivocada e pouco organizada dos principios por parte dos tribunais
brasileiros.

Os “Critérios de interpretacdo de Savigny e a hermenéutica do direito privado
contemporaneo” sdo trazidos por Antonio Lourenco da Costa Neto e Marcia Maria Pinheiro
da Silva, cujos estudos tém por objeto a obra “Sistema do Direito Romano Atual”, de
Savigny, e a sua recepcao no Brasil e em Portugal. Verificando algumas incorrecfes nas
traducdes realizadas, concluem pela atualidade dos ensinamentos da obra, bem como pela
ndo superacao dos constructos tedricos delineados pelo autor.

A “Teoria sistémica, alopoiese e justica social na Lel 13.467/2017: uma visdo pos-
luhmanniana da reforma trabalhista” foi apresentada por Mauricio de Melo Teixeira Branco,
0 qua demonstrou, a partir dos conceitos basicos da “Teoria dos Sistemas’, de Niklas
Luhmann, e de escritos pés-luhmannianos, que a Reforma Trabal hista brasileira, de 2017,

reflete uma relacdo alopoiética entre os sistemas juridico e econémico no pais, com

predominio deste ultimo.

Barbara Gomes L upetti Baptista e Daniel Navarro Puerari trouxeram o estudo “A auséncia de
consenso sobre a extensdo dos termos ‘proporcionalidade’ e ‘razoabilidade’ em acbes
indenizatorias em tramite nos Juizados Especiais Civeis do Estado do RJ’, em que refletem



criticamente sobre a utilizacdo, em casos no 6rgdo jurisdicional mencionado, dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade com o intuito de construir solucdes corretas para 0s
litigios relacionados a concessdo de danos morais.

O trabalho “A utilidade de argumentos pragméticos no processo de tomada de decisdes
judiciais justas — um viés eleitoralista’, da autoria de Leonardo Tricot Saldanha e Sarah
Francieli Mello Weimer, oferece o cenario da justica eleitoral e a sua argumentacéo
pragmatica para criticar as técnicas decisorias tipicas deste ramo juridico, as quais
sobrevalorizam as consequéncias da decisdo judicial sem, contudo, revelar essa preocupacao
nos motivos da sentenca.

A “Pensdo aimenticia como direito coletivo fundamental stricto sensu e seu acolhimento e
efetivagdo por meio da hermenéutica juridica” € o trabalho de Leticia de Oliveira Catani
Ferreira e Danilo Henrique Nunes, em gque defendem a sua hip6tese ao argumento de que o
direito coletivo perfaz-se a partir da vinculacdo de um determinado grupo de pessoas por
guestdes juridicas.

Finalmente, o artigo “(In)seguranca juridica: ainterpretacéo e a aplicacdo dalLei n. 13.467/17
de acordo com o art. 8°, § 2° da CLT” é trazido por Maria Jilia Bravieira Carvalho, que
guestiona as simulas e a sua caracterizagcdo como determinacdes normativas que criam
direitos ou obrigactes, procurando avaliar se o referido dispositivo legal proporcionara maior
seguranca juridica as relacfes de trabal ho.

Todos os 18 (dezoito) artigos aprovados para o GT de Hermenéutica Juridica foram
apresentados, promovendo discussdes bastante proveitosas e debates relevantes. Vale
registrar que os trabalhos aprovados para o GT e ndo mencionados nesta apresentacdo dos
anais podem ser encontrados na “Revista de Argumentacdo e Hermenéutica Juridica’,
periddico do Conpedi disponivel na Plataforma Index Law Journals.

SaudacOes académicas e votos de boa leitura,

Prof. Dr. Andreas Krell (UFAL)

Profa. Dra. Grazielly Alessandra Baggenstoss (UFSC)

Profa. Dra. Vanessa Vieira Pessanha (UNEB)



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



(IN)SEGURANCA JURIDICA: A INTERPRETACAO E A APLICACAO DA LEI N.
13.467/17 DE ACORDO COM O ART. 8%, §° DA CLT

LEGAL (UN)CERTAINTY: THE INTERPRETATION AND APPLICATION OF
THE LAW N. 13.467/17 ACCORDING WITH THE ARTICLE 8°, 82° OF
CONSOLIDATION OF THE BRAZILIAN'SLABOR LEGISLATION

Maria Julia Bravieira Carvalho

Resumo

Este trabalho tem como objetivo principal analisar se a interpretacéo e a aplicagdo daLei n.
13.467/17 de forma literal nos moldes do art. 8°, 8 2° da CLT conferira, de fato, maior
seguranca juridica as relaces trabalhistas. Ao final, pretende-se comprovar ser possivel
preservar a seguranca juridica interpretando e aplicando a lei considerando os fatores
externos ao proprio direito. 1sso porque o direito deve ser integrado aos principios e aos fatos
sociais, a fim de atender melhor os anseios da sociedade. Para tanto, utilizar-se-a o método
hi potéti co-dedutivo, por meio de pesquisainstrumental.

Palavras-chave: Reforma trabalhista, Seguranca juridica, Interpretacdo, Positivismo,
Integracéo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper has the goal to analyze if the reading and enforcement of the Brazilian law n.
13.467/17, based on article 8°, 82° of the Consolidation of the Brazilian’s Labor
Legidlation, in literal terms, will confer, better legal certainty in the labor relations. This
study intendeds to verify that is possible to support and apply this law considering the
external factors of the legidation itself, and still preserve the legal certainty. As much as the
law should be integrated to the principles and social facts, in order to better attend the wishes
of society. Therefore, will be used the hypothetical-deductive method, by means of a
instrumental search.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Labor reform, legal certainty, Interpretation,
Positivism, Integration
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1 INTRODUCAO

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) foi profundamente modificada com o
advento da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, intitulada Reforma Trabalhista.

Com o intuito de adequar a legislacdo as novas relagcdes de trabalho!, a Reforma
Trabalhista destaca-se por ditar novas diretrizes a esse ramo do direito. A justificativa para a
introducdo de varios dos dispositivos se pauta na seguranca juridica. Destaca-se o art. 8°, § 2°
da CLT que limita de forma expressa a atuacao do magistrado e dos Tribunais do Trabalho.

Sob esse prisma, almeja-se investigar a melhor forma de aplicagdo desse dispositivo,
a partir da andlise dos métodos de interpretacdo do direito. Para tanto, uma abordagem
histérica e filosofica acerca das doutrinas positivistas se faz necessaria, bem como sua
comparagdo com os demais métodos interpretativos no atual contexto pds-positivista.

A hipotese adotada se baseia no fato de que uma interpretacdo condicionada,
meramente, ao texto da lei ndo se revela apta a gerar todos os efeitos pretendidos pela norma
trabalhista, levando em conta que o direito ndo deve ser tratado como um fator isolado. Com
isso, entende-se como inviavel a utilizagdo exclusiva do método gramatical, o que se parece
pretender com o art. 8°, § 2° da CLT.

Este trabalho tem como objetivo geral examinar o dispositivo supramencionado.
Buscar-se-4, de modo especifico, analisar a relagdo entre o método de interpretagdo literal e a
seguranca juridica.

Uma ampla pesquisa bibliografica permitird a andlise da compatibilidade entre o
disposto no art. 8°, § 2° da CLT e os preceitos pds-positivistas. A pesquisa lastrear-se-a4 no
método hipotético-dedutivo, a partir da premissa de que a observancia do direito de forma
sistémica ¢ fundamental para decisdes judiciais condizentes com os elementos social, cultural
e politico.

Este tema ¢, particularmente, importante na medida em que versa sobre uma questao
atual e que tem impacto significativo nas relagdes de trabalho. Importancia essa que se

acentua diante do contexto de crise politica e econdmica instaurado no pais.

I Conforme consta da justificativa apresentada na propria Lei que dispde: “altera a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro
de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, ¢ 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas
relagdes de trabalho.”
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Inicia-se o trabalho abordando os aspectos gerais que envolvem a reforma
trabalhista, demonstrando suas caracteristicas e contexto historico de surgimento. Evidencia-
se o papel conferido ao magistrado quando da interpretacdo da lei.

Em seguida, passa-se a andlise das caracteristicas do positivismo juridico. Busca-se
demonstrar a relagdo da seguranga juridica com o método de interpretagdo gramatical dos
dispositivos.

Ao final, procurar-se-4 demonstrar que a seguranga juridica ndo ¢ alcangada apenas
por meio de uma interpretacao literal do dispositivo legal. Ressalte-se a importancia da visao
do direito como um fator integrado ao social, cultural e politico. E, como tal, ndo deve ser
dissociado na sua interpretagdo. Dessa forma, uma interpretacdo que leve em conta, além da
letra da lei e da vontade do legislador, a integridade sistémica do direito, os principios e os
elementos externos a ele, se revela mais eficaz e adequada para solucionar as lides oriundas

das relagdes trabalhistas, principalmente no contexto pds Reforma.

2 AREFORMA TRABALHISTA

A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) foi editada em 1943 durante o Governo
do Presidente Getulio Vargas. Muito ja se discutia acerca da correspondéncia de tais normas
com as relagdes de trabalho contemporaneas. Isso porque a sociedade estd em constante
transformagdo, exigindo que o Direito, dindmico por natureza, acompanhe as mudangas
sociais.

E certo que ndo cabe defender a completa desatualizagdo do dispositivo até mesmo
porque ele ndo permaneceu intacto desde a sua edi¢cdo. Os Tribunais, por meio de simulas e
orientacdes jurisprudenciais, foram responsdveis por modificar diversos entendimentos, bem
como aprimorar a legislacao trabalhista ao longo dos anos.

Nao se pode negar que as normas responsaveis por regulamentar as relagdes de
trabalho sdo, de fato, questionadas em razdo do seu carater protecionista. De certa forma,
quase sempre o foram.

Esse fator associado a instabilidade econdmica e politica do Brasil, hodiernamente, foi

fundamental para a implantacdo da Reforma Trabalhista. O Projeto de Lei n. 6.787/2016 foi
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apresentado pelo Poder Executivo Federal em dezembro de 2016. Mesmo diante de cenarios
econOmico e politico pouco favoraveis, em abril de 2017 a Camara dos Deputados aprovou o
referido projeto, o que também o fez o Senado Federal. Sancionado pelo atual Presidente
Michel Temer, deu origem a Lei n. 13.467, publicada em 14 de julho de 2017, que entrou em
vigor 120 dias ap0s essa data.

A pressa para a tramitacdo e a falta de debate para uma questdo tdo polémica leva,
diante da expectativa de sanar, a0 menos, a crise econdmica, a edicdo de uma lei que altera tao

profundamente o Direito do Trabalho, por um governo cuja legitimidade ainda ¢ discutida.

A perplexidade toda reside no fato de que a reforma trabalhista, num dado
momento, foi vendida como urgente, avassaladora e inegociavel, a ponto de
o governo federal ter insistido num pacote de cerca de 100 dispositivos de lei
que ndo puderam ser minimamente ajustados ou estudados. O Senado
Federal aceitou se submeter a um acordo draconiano, pelo qual foram
aprovados artigos que a maioria dos senadores reprovava, sob a alegacdo de
que a Presidéncia da Republica os reformularia, num segundo momento,
através de Medida Proviséria. O fendmeno da “reforma da reforma” serve
para reforgar o desconforto acima mencionado do estado de mudanca
permanente. Ou seja, vamos imitar o processo civil e empreender reforma
durante a vacatio legis, que deveria ser um tempo de difusdo da nova lei para
sua aplicagdo mais segura por empregados, patrdes, departamentos pessoais,
sindicatos, entes federativos, 6rgaos de fiscalizacdo e magistrados. (SILVA,
2017, p. 10)

Assim, ¢ dificil identificar uma base solida que justifique a Reforma Trabalhista.

Muito embora se sustente que o seu intuito de promover a flexibilizagdo do Direito do

Trabalho esteja alicer¢ado na queda do desemprego, em melhores condigdes de trabalho e na

fomentagdo de investimentos no pais, aparentemente, seu resultado ¢ apenas a precarizagao

das relagdes de trabalho. Até mesmo porque a propria crise econdmica coloca o trabalhador

em uma posi¢ao ainda mais vulneravel, na qual ele ndo pode dispensar uma oportunidade de
emprego.

A reforma trabalhista prevista na Lei n. 13.476/2017 reforga vertente

ideoldégica impulsionada na década de 1990, no Brasil, de

desregulamentagdo dos direitos sociais ¢ de flexibilizagdo acentuada das

relagdes de trabalho, ao prever, em diversos de seus dispositivos,

mecanismos de supressdo ou de reducdo do patamar de protegdo social e de

acentuada desarticula¢do dos direitos e garantias fundamentais trabalhistas.
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 73)
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“Pelo regime de urgéncia desmesurado, pelo siléncio em torno de direitos
fundamentais como a satde e a liberdade sindical e pela excessiva preocupagdo em
desmoralizar o TST, a reforma de 2017 ficard indelevelmente marcada por seu viés
autoritario.” (SILVA, 2017, p. 11)

Sob a justificativa de promover a seguranca juridica, a Reforma Trabalhista limita o
poder do magistrado ao instituir o art. 8°, §2° da CLT. Segundo esse dispositivo, “simulas e
outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem
criar obrigagdes que nao estejam previstas em lei.”

E importante mencionar que nio se tem, aqui, o intuito de defender o ativismo
judicial. O foco deste trabalho ¢ tdo somente analisar a seguranca juridica conferida as
relagdes trabalhistas sob o enfoque dos métodos de interpretagao do direito.

Note-se que a edi¢do das sumulas e das orientacdes jurisprudenciais (OJ), por
exemplo, sdo duramente criticadas, principalmente por corroborarem com o principio maximo

do direito do trabalho: a protecao ao trabalhador.

A proliferacdo de sumulas e orienta¢des jurisprudenciais editadas pelo TST
nos ultimos anos, que hoje chegam a casa de 1.300 verbetes no seu conjunto,
e mais recentemente as centenas de simulas dos Tribunais Regionais do
Trabalho editadas a partir da vigéncia da Lei n. 13.015, de 2014, ¢ a maior
responsavel pela insegurancga juridica e pelo aumento astrondmico dos custos
da contratacdo do trabalho no Brasil. Fossem elas verdadeiras sumulas, e a
quantidade por si s6 ja seria um absurdo, grande parte ¢ escancaradamente
invasiva do poder e da competéncia para legislar do Congresso. (LARA,
2017)

Nao nos parece razoavel associar as sumulas e as OJ a inseguranga juridica, muito
embora isso comumente ocorra. E nitido que a intengdo do Judicidrio ¢é atualizar a legislagdo
trabalhista de acordo com as novas relacdes de trabalho de forma a incluir situa¢des nao
previstas pelo legislador quando da edigdo da CLT, em 1943.

Ora, ndo se pode negar que as relagdes trabalhistas hodiernas em muito se diferem
daquelas da década de 40. Com isso, sempre levando em conta os principios basilares do
direito do trabalho, o Judiciario tenta enquadrar as novas formas de trabalho a legislacao

existente, justamente com o intuito de prezar pela realidade das relacdes.
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Dessa forma, a edigao das simulas e das OJ exerce a funcao de direcionar a decisao
dos magistrados, conferindo certa uniformidade das decisdes e abarcando questdes que sequer
existiam a época da elaboracdo da CLT. E, com isso, confere maior seguranga juridica.

Ressalte-se que as simulas ndo tém o condado de criar direitos ou extinguir obrigagdes.
Sua funcao ¢, de fato, interpretar. A questao ¢ que, por vezes, a lacuna que se pretender

preencher ¢ bastante expressiva, conforme preceitua Homero Batista da Silva (2017, p. 25)

o paragrafo segundo diz mais ou menos o Obvio, no sentido de que as
sumulas nunca podem restringir direitos nem criar obrigacdes. Na verdade,
sumulas realmente ndo criam nem abafam direitos, apenas os interpretam.
Ocorre que, na maioria das vezes, ha espanto quando uma sumula ¢ editada
em torno de largos vazios legislativos, forcando o tribunal trabalhista a fazer
uma construcdo juridica para tentar equacionar uma realidade cotidiana
desprovida de regulamentag@o a vista.

Nesse sentido também ¢ o entendimento de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela

Neves Delgado (2017, p. 107) ao disporem que:

Nido cabe ao Poder Judiciario, evidentemente, em sua dindmica
interpretativa, diminuir, de maneira arbitraria, irracional e inadequada,
direitos previstos em lei; nem cabe a ele, de maneira irracional, arbitraria e
inadequada, criar obrigacdes ndo previstas em lei. Isso ndo quer dizer, ¢é
claro, que ndo deva exercer a sua fun¢do judicial, mediante o manejo
ponderado e razoavel das técnicas cientificas da Hermenéutica Juridica, tais
como os métodos de interpretacio denominados de logico-racional,
sistematico e teleoldgico, cumprindo também, no que for pertinente, as
denominadas interpretagdes extensivas, restritivas e/ou literais.

Resta claro, portanto, que a fun¢dao do Poder Judicidrio ao editar simulas e OJ ¢ fazer
uma interpretacdo do direito. Nota-se, porém, certa confusdo entre a seguranga juridica e os
métodos de interpretacdo, o que confere uma falsa nocdo de que s6 ha seguranca na letra da

lei. Essa premissa se baseia na heranca positivista, ponto que sera discutido a seguir.

3 ASEGURANCA JURIDICA SOB A PERSPECTIVA POSITIVISTA

A solidez, a estabilidade, a certeza. A busca pela segurancga juridica €, inegavelmente,

um dos propulsores do positivismo juridico.
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Segundo Norberto Bobbio (1995), o positivismo surge com a transferéncia do poder de
legislar para o Estado. Antes da forma¢do dos Estados Modernos, as sociedades medievais
eram pluralistas, constituidas por diversos agrupamentos sociais com regras € costumes
proprios. Logo, o Direito era um fendmeno unicamente social. Isso significa que a sociedade
nao se direcionava no sentido de produzir o Direito, ao contrario, deixava que ele se formasse
naturalmente a partir do desenvolvimento social.

Com a formacao do Estado Moderno, porém, ha um “processo de monopolizagdo da
produgdo juridica por parte do Estado.” A sociedade assume, assim, uma estrutura monista na
qual todos os poderes se concentram no Estado. Assim, o Estado passa a ser o unico a
estabelecer o Direito.

Passa-se, entdo, a haver uma dualidade: direito positivo e direito natural. “[...] eis por
que, com a formagdo do Estado Moderno, o direito natural e o positivo ndo mais sao
considerados de mesmo nivel; eis por que sobretudo o direito positivo (o direito posto e
aprovado pelo Estado) € tido como o unico e verdadeiro direito [...]”. (BOBBIO, 1995, p. 29)

E indispensavel destacar a Escola da Exegese. Imersa em todo o formalismo que se
pode ter, essa escola surge sob a égide da codificagdo francesa e da seguranga juridica,

representando uma das mais notaveis expressdes do positivismo juridico.

A Escola da Exegese surge ap0s a aprovacdo e entrada em vigéncia do Code
Civil, o Cddigo Civil de Napoledo, em 1804. Como causas histdricas do
advento dessa escola, pode-se apontar, além, é claro, do proprio fato da
codificagdo (o codigo apto a resolver as principais questdes juridicas de
maneira mais facil e rapida em relacdo aos principios gerais do direito,
costumes ¢ ao direito comum, mas principalmente resolvé-los estavelmente),
a mentalidade dos juristas dominada pelo principio da autoridade, o
principio da seguranga juridica (ou seja, o principio da certeza do direito: o
codigo traz muito mais estabilidade e certeza do que o antigo direito ndo
codificado) e, num aspecto mais politico, as pressdes exercidas pelo regime
napolednico sobre os estabelecimentos de ensino superior reorganizados -
controle direito das faculdades de Direito do Império, este ordenando
somente o ensino do direito positivado, do Codigo Civil, descartando
qualquer historia ou filosofia no ensino do direito, riscando da grade de
aulas disciplinas a partir de entdo chamadas “propedéuticas”, como Teoria
Geral do Direito e Filosofia do Direito. (XAVIER, 2016, p. 373-374, grifo
N0Ss0)

Com isso, adota-se uma concepgdo pautada na legalidade extrema. O direito torna-se a

lei, dissociando-se de qualquer outra influéncia externa.
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Como efeitos da Escola da Exegese ¢ possivel apontar a completa inversao
das relagdes tradicionais entre direito natural e direito positivo (a
preponderancia de validade e até “nobreza”, este ascende aquele), isto pois
cultua-se a lei (lei=direito), a concepcdo rigidamente estatal do direito (¢
claro, o direito é unicamente a lei e o legislador, uma fungdo e poder do
Estado), a hermenéutica fundada integralmente na intengdo do legislador
(interpretacdo chamada subjetiva - em fins do século XIX surge a concepgao
objetiva, ou seja, a vontade da lei), todas essas encadeadas e amarradas por
um efeito que também apontou-se como causa: o respeito maior dos juristas
ao principio da autoridade. O Codigo Civil representando o proprio Direito,
pde-se no imaginario teodrico dos juristas como a nova autoridade que
substitui as antigas fontes de direito (principios gerais, costumes, direito
romana comum) bem como seus comentadores. (XAVIER, 2016, p. 375)

Hans Kelsen ¢ um dos principais autores do positivismo juridico.2 “Para o positivismo

kelseniano, a norma juridica € o alfa e o dmega do sistema normativo, ou seja, o principio € o

fim de todo o sistema.” (BITTAR; ALMEIDA, 2004, p. 337)

O sistema juridico, para Kelsen, € unitario, organico, fechado, completo e
auto-suficiente; nele, nada falta para seu aperfeicoamento; normas
hierarquicamente inferiores buscam seu fundamento de validade em normas
hierarquicamente superiores. O ordenamento juridico resume-se a esse
emaranhado de relagdes normativas. Qualquer abertura para fatores
extrajuridicos comprometeria a sua rigidez e completude, de modo que a
norma fundamental desempenha esse papel importante de fechamento do
sistema normativo escalonado. (BITTAR; ALMEIDA, 2004, p. 338)

A partir dessa concepgao legalista, modificam-se também os pardmetros da
hermenéutica juridica. Note-se que ao magistrado cabe unicamente fazer valer a vontade da
lei: “[...] o positivismo juridico concebe a atividade da jurisprudéncia como sendo voltada
nao para produzir, mas para reproduzir o direito, isto €, para explicitar com meios puramente
l6gico-racionais o conteudo de normas juridicas ja dadas.” (BOBBIO, 1995, p. 212, grifo do
autor)

Como destacam Eduardo Bittar e Guilherme Assis Almeida (2004, p. 328), o que

0oCorre

¢ a colocagdo da realidade fatica como Unico objeto merecedor de
consideragdo por parte da Ciéncia Juridica que faz com que a razdo de ser do
positivismo juridico reduza-se a compreensdo da norma e do sistema juridico
no qual ela esta inserida. De fato, sera o reducionismo uma caracteristica
fundamental dos positivistas.

2 Muito embora caiba ressaltar que o positivismo se desdobra em diferentes concepgdes, esse trabalho ndo tem o
intuito de analisa-las, apenas de destacar as suas caracteristicas principais.
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O positivismo limita a atividade interpretativa do magistrado, reduzindo-a, ndo raras
vezes, ao parAmetro textual. E certo que o sentido das normas juridicas é obtido por meio da
interpretagdo, “[...] mas esta ndo consiste em um processo de cogni¢do de um sentido
imanente, inefdvel, aprioristico, causado por leis morais ou naturais; trata-se simplesmente
das possibilidades de sentido de um texto normativo, em sua literalidade.” (BITTAR;

ALMEIDA, 2004, p. 339-340)

O positivismo juridico é, realmente, acusado de sustentar uma concepgao
estatica da interpretacdo, que deveria consistir somente na reconstrugdo
pontual da vontade subjetiva do legislador que pds as normas, sem se
preocupar em adaptar estas ultimas as condi¢des e exigéncias historico-
sociais variadas, como faz, ao contrario, a interpretagdo evolutiva sustentada
pela corrente antipositivista. (BOBBIO, 1995, p. 214, grifo do autor)

Dessa forma, o método de interpretacao gramatical ou literal ganha notoriedade nessa
fase, mas ndo se sustenta ao longo do tempo.? Até mesmo porque a objetividade pretendida
pelo positivismo acaba por reduzir o magistrado a um mero aplicador da lei, como destaca

Lucas Gontijo (2011, p. 41).

O método de Kelsen traz em si o estrito pretexto da objetividade. A reacdo
do sistema juridico é sempre condicional, pois s6 pode ser acionado em
consequéncia de uma situagdo de fato, ou seja, quando houver coincidéncia
entre a previsdo normativa ¢ a conduta subjetiva. Esse condicionamento
metodologico desejado por Kelsen ndo ¢é distante do condicionamento
pretendido pelas escolas formalistas do século XIX. Em outras palavras, o
método da norma como esquema de interpretagdo faz do magistrado mero
aplicador da lei e, portanto, reelabora no século XX as pretensdes de
objetividade, pois concentra o poder no Legislativo, remontando ao
monismo juridico.

3 O método gramatical teve prestigio durante a fase originaria do liberalismo juridico e da emergéncia dos
Codigos de Napoledo e subsequentes codigos normativos ha mais de duzentos anos atras (sic) (primeira década
de 1800, no inicio do século XIX) - estando profundamente vinculado ao vetusto método da interpretagéo literal.
Ele perdeu prestigio, entretanto, continuamente, ao longo dos ltimos cem anos, em particular desde o advento
das Constitui¢des Sociais da segunda década do século XX, tais como as Constitui¢des do México, de 1917, e da
Alemanha, de 1919 (e constituicdes caudatarias destas duas pioneiras do constitucionalismo social, inclusive as
brasileiras de 1934 ¢ 1946).

Os métodos denominados gramatical e da interpretacdo literal também perderam prestigio em face do advento,
na mesma época, dos cada vez mais frequentes diplomas internacionais sobre direitos trabalhistas - a contar da
OIT, em 1919 - ¢, logo a seguir, dos novos diplomas juridicos sobre direitos humanos em geral.

Por fim, o0 método gramatical, bem como o método da interpretacdo literalista, ambos entraram em eclipse com o
novo constitucionalismo humanista e social subsequente a Segunda Grande Guerra no Ocidente Europeu. E que
eles se evidenciaram como manifestamente dissociados também com respeito a nova concepgdo principioldgica
do Direito, isto ¢, a ideia estrutural de principios como normas juridicas - concepcdo esta que, afinal, ja ostenta
mais de setenta anos de prestigio ¢ consenso na Ciéncia do Direito. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 90)
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Justamente em se tratando da natureza cognoscitiva da jurisprudéncia ¢ que reside,
segundo Norberto Bobbio, o dissenso entre os positivistas € os seus adversarios.
Na realidade, a dissensdo entre o juspositivismo e seus adversarios comeca
propriamente quando se trata de precisar a natureza cognoscitiva da
jurisprudéncia. Para o primeiro, esta consiste numa atividade puramente
declarativa ou reprodutiva de um direito preexistente, isto ¢é, no
conhecimento puramente passivo € contemplativo de um objeto ja dado; para
os segundos, a natureza cognoscitiva consiste numa atividade que ¢ também
criativa ou produtiva de um novo direito, ou seja, no conhecimento ativo de

um objeto que o préprio sujeito cognoscente contribui para produzir.
(BOBBIO, 1995, p. 211, grifo do autor)

E possivel perceber que a doutrina positivista, por vezes em nome da seguranca
juridica, reduz o papel do magistrado, evidenciando a figura do legislador e a vontade da lei.
Porém, com o advento do po6s-positivismo, a figura do magistrado ganha maior relevancia na
aplicacdo e interpretacdo da lei na medida em que se exige uma postura ativa capaz de

conciliar a norma escrita, a constituicdo e os principios do direito.

4 O ART. 8°, § 2° DA CLT E O SISTEMA DE INTERPRETACAO POS-POSITIVISTA

Com o surgimento do pos-positivismo?, modificaram-se as diretrizes. Os principios
juridicos adquiriram maior relevancia e passaram a ser determinantes na aplicacdo do direito.
“Nos sistemas juridicos poOs-positivistas, as regras e os atos juridicos sdo constituidos,
interpretados e aplicados em consonancia com os principios juridicos. Portanto, o Direito pds-

positivista ¢ menos legalista e mais principiolégico.” (OLIVEIRA, 2016, p. 272)

Conforme se sabe, o Direito contemporaneo, proprio do Estado Democratico
de Direito, que ¢ inerente ao Constitucionalismo Humanistico e Social, ndo
estd mais contido apenas na regra juridica - ao reverso do que se louvava no
periodo napolednico do liberalismo primitivo de duzentos anos atras. E que
o Direito esta, antes de tudo, contido na norma juridica, constituida ndo s6
pela regra, como também - e principalmente - pelos principios juridicos.

4 O pensamento juridico pos-positivista tem sido sofisticadamente construido com respaldo na efetividade da
soberania popular, via supremacia principiologica da Constitui¢do, acompanhada do aprimoramento e interagdo
dos institutos das democracias representativa, participativa e deliberativa. Neste contexto, os principios juridicos
tornam-se categorias normativas nucleares que, ao carregarem consigo a tradicao atualizavel da cultura juridica
ocidental, permitem a inovacdo e a renovacdo das doutrinas sobre o Direito, o que tem promovido reflexos
significativos na positividade dos sistemas juridico-constitucionais vigentes, e também na sistematizacgdo juridica
das relagdes internacionais. (OLIVEIRA, 2016, p. 270-271)
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Muito menos, a interpretagdo dessa regra deve se fazer a partir de seu
aparente sentido literal. O sentido proprio da regra juridica estd determinado
também pelo sentido da norma de Direito (regra e principios juridicos),
sendo que esse sentido se encontra por intermédio do manejo cientifico dos
métodos de exegese juridica denominados métodos logico, sistematico e
teleologico. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 96)

Houve, assim, uma expansao de sentido. O direito passou a ser compreendido como
um todo. A visdo positivista trazia uma concepg¢do limitada do direito como regra juridica.

Era, erroneamente, considerado um fim em si mesmo.

[...] direito em si, de fato ndo existe. O direito € um fenomeno complexo e
sua formacgdo se da a partir de outras areas do conhecimento. Nao ha como
distinguir de maneira estanque os sistemas da moral, da cultura, da politica.
Por outro lado, é possivel perceber no direito seus proprios sentidos e,
portanto, certa auto-referéncia. Desta forma, criamos algo que deve ser
entendido como hermenéutica juridica, pois seus sentidos sdo formados
pelas mesmas ‘seivas’ de outros sistemas sociais. Os ensinamentos
filosoficos de Nietzsche e Foucault dizem que s6 se conhece algo quando se
mistura com ele; misturar-se com a moral, com a cultura e com a politica sdo
os meios pelos quais o direito cresce, transforma, acompanha a sociedade.
De sorte que a epistemologia juridica ¢ infértil se isolada. O direito pode
usufruir da ética discursiva conquistada pela moral e, desta forma, em sua
propria estrutura, aplicar o saber moral na cultura, modificando-a, tornando-
a prudente como referéncia aquilo que ela relaciona e cria. A linguagem
constroi os sentidos e o faz pragmaticamente, ou seja, por meios dos usos
que se faz desses sentidos. A construgdo dos sentidos se da por meio da
linguagem desta forma o suposto sistema auto-referencial do direito nunca se
fecha completamente, mas apenas parcialmente porque comunga com o
mundo externo - o ambiente e outros sistemas - a formacao dos signos que
usa e interpreta. Este fendmeno € expressao mais precisa do que entendemos
por hermenéutica juridica. (GONTLO, 2011, p. 150)

Nesse diapasdo, dispdem os Enunciados n. 2 e 4 da II Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho da ANAMATRA (Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho) sobre a interpretacdo e a aplicacdo da Lei n. 13.467/2017. Convém ressaltar a
inconstitucionalidade, defendida pela ANAMATRA, de qualquer norma que objetive limitar a

atua¢do interpretativa do juiz.

ENUNCIADO 2. INTERPRETACAO E APLICACAO DA LEI 13.467/2017.

OS JUIZES DO TRABALHO, A MANEIRA DE TODOS OS DEMAIS
MAGISTRADOS, EM TODOS OS RAMOS DO JUDICIARIO, DEVEM
CUMPRIR E FAZER CUMPRIR A CONSTITUICAO E AS LEIS, O QUE
IMPORTA NO EXERCICIO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE E NO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE DAS LEIS, BEM COMO NO USO DE TODOS
OS METODOS DE INTERPRETACAO/APLICACAO DISPONIVEIS.
NESSA MEDIDA: I. REPUTA-SE AUTORITARIA E
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ANTIRREPUBLICANA TODA ACAO POLITICA, MIDIATICA,
ADMINISTRATIVA OU CORREICIONAL QUE PRETENDER IMPUTAR
AO JUIZ DO TRABALHO O "DEVER" DE INTERPRETAR A LEI
13.467/2017 DE MODO EXCLUSIVAMENTE LITERAL/GRAMATICAL;
II. A INTERPRETACAO JUDICIAL E ATIVIDADE QUE TEM POR
ESCOPO O DESVELAMENTO DO SENTIDO E DO ALCANCE DA LEI
TRABALHISTA. E FUNCAO PRIMORDIAL DO PODER JUDICIARIO
TRABALHISTA JULGAR AS RELACOES DE TRABALHO E DIZER O
DIREITO NO CASO CONCRETO, OBSERVANDO O OBJETIVO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE CONSTRUIR UMA
SOCIEDADE MAIS JUSTA E IGUALITARIA. EXEGESE DOS ARTIGOS
1°, 2°, 3° 5° INCISO XXXV, 60 E 93, IX E 114 DA CRFB; IIL
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 2° E DO § 3° DO ARTIGO 8° DA
CLT E DO ARTIGO 611-A, §1°, DA CLT. SERA INCONSTITUCIONAL
QUALQUER NORMA QUE COLIME RESTRINGIR A FUNCAO
JUDICIAL DE INTERPRETACAO DA LEI OU IMUNIZAR O
CONTEUDO DOS ACORDOS E CONVENCOES COLETIVAS DE
TRABALHO DA APRECIACAO DA JUSTICA DO TRABALHO,
INCLUSIVE QUANTO A SUA CONSTITUCIONALIDADE,
CONVENCIONALIDADE, LEGALIDADE E CONFORMIDADE COM A
ORDEM PUBLICA SOCIAL. NAO SE ADMITE QUALQUER
INTERPRETACAO QUE POSSA ELIDIR A GARANTIA DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO, ADEMAIS, POR OFENSA AO
DISPOSTO NO ART. 114, I, DA CF/88 E POR INCOMPATIBILIDADE
COM OS PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES, DO ACESSO
A JUSTICA E DA INDEPENDENCIA FUNCIONAL.S

ENUNCIADO 4. FUNDAMENTOS, PRINCIPIOS E HERMENEUTICA DO
DIREITO DO TRABALHO. LEI 13.467/2017

A LEI 13.467/2017, DA REFORMA TRABALHISTA, NAO AFETOU OS
FUNDAMENTOS DO DIREITO DO TRABALHO POSITIVADOS NA
CLT (ART. 8%, BEM COMO OS PRINCIiPIOS DA PROTECAO
(TITULOS 1I A IV), DA PRIMAZIA DA REALIDADE (ARTS. 3° E 442),
DA IRRENUNCIABILIDADE (ARTS. 9° E 468), DA NORMA MAIS
FAVORAVEL, DA IMODIFICABILIDADE CONTRATUAL EM
PREJUIZO DO TRABALHADOR (ART. 468), DA SUPREMACIA DO
CREDITO TRABALHISTA (ARTS. 100 DA CF E 186 DO CTN) E DOS
PODERES INQUISITORIOS DO JUIZ DO TRABALHO (ART. 765),
DENTRE OUTROS, CUJA OBSERVANCIA E REQUISITO PARA A
VALIDADE DA NORMA JURIDICA TRABALHISTA.6

Adotamos aqui posicionamento semelhante. Nao parece razoavel limitar a atuagdo do
magistrado a mera interpretacdo literal da lei. At¢ mesmo porque a postura criativa do juiz
(por 6bvio, respeitando os limites da Constituicao e da razoabilidade) ¢ fundamental para dar

completude ao ordenamento juridico. Ja se mostram superados os preceitos positivistas como

> Disponivel em < http: w.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp >. Acesso em:
24 jan. 2018.

6 Disponivel em < http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp >. Acesso em:
21 jan. 2018.
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unica forma de garantia da seguranca juridica. Até mesmo porque essa sO poderd ser
alcancada se observado o ordenamento como um todo, principios € normas.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Mauricio Godinho Delgado e Gabricla Neves

Delgado (2017, p. 106-107) .

Em um segundo plano, os novos §§ 2° e 3° do art. 8° da CLT - que foram
inseridos pela Lei n. 13.467/2017 - buscam fixar restricdes a atuacdo da
Justica do Trabalho, com limitagdes a interpretag@o juridica realizada por
esse segmento do Poder Judiciario Federal.

O § 2° do art. 8°, entretanto, revela mais uma incompreensdo acerca da
funcao judicial do que efetivamente enuncia uma restrigdo interpretativa. Ao
estatuir que as sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia (OlJs, por
exemplo) editados pelo TST e pelos TRTs "ndo poderdo restringir direitos
legalmente previstos nem criar obrigacdes que nao estejam previstas em lei",
o novo dispositivo, naturalmente, ndo formula resisténcia a Hermené&utica
Juridica, qualificada por seus métodos cientificos de interpretagdo e suas
tipologias da interpretacdo juridica; muito menos erige regra contra a
independéncia institucional do Poder Judiciario e sua fungdo jurisdicional
especifica.

Ora, ndo se podendo - conforme ensina a Ciéncia do Direito e a
Hermenéutica Juridica - interpretar a regra legal de maneira a atingir um
resultado interpretativo absurdo, cabe se entender que o novo preceito do art.
8°, § 2° da CLT apenas enfatiza a Justica do Trabalho que deve interpretar as
regras juridicas mediante o manejo adequado dos critérios cientificos da
Hermenéutica Juridica - os quais, relembre-se, ja foram exaustivamente
analisados no item li do presente Capitulo IV.

(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 106-107)

O proprio caput do artigo 8° da CLT, cuja redacdo permanece original, corrobora com
tal entendimento na medida em que, ante a inexisténcia de previsao legal ou contratual, dispde

que as autoridades administrativas e que a Justica do Trabalho devem decidir de acordo com

outras fontes do direito.

Art. 8°, caput: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

Dessa forma, uma analise do paragrafo, considerando os termos do caput, indica que

nao devem os julgadores se abster de julgar diante das lacunas ou da auséncia de previsao.

Indicando, para tanto, a analogia, a equidade e os principios € normas gerais do direito como
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instrumentos. Além disso, dentre as fontes do direito do trabalho citadas pelo legislador esta a
propria jurisprudéncia. Evidencia-se, pois, a sua fun¢do integrativa.

Nas palavras de Homero Batista da Silva (2017, p. 27), concluimos que “em suma,
nosso sentimento ¢ de que, apesar da agressividade da redagdo, o novo art. 8° da CLT ndo terd
for¢a suficiente para inibir a produ¢do de simulas e orientagdes jurisprudéncias, nem para

arrefecer as agdes anulatérias de clausula de norma coletiva.”

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Reforma Trabalhista pretendeu limitar a atua¢ao do Poder Judiciario a partir da
introducao do art. 8°, § 2° da CLT. A analise desse dispositivo revela o prestigio conferido
pelo legislador ao método de interpretacao literal da lei.

Note-se, porém, que condicionar o magistrado & mera interpretagdo gramatical sob o
pretexto de conferir maior seguranca juridica as relagdes trabalhistas se traduz num
posicionamento ja superado. A objetividade que se busca através do positivismo juridico
afasta o direito da realidade social, politica e moral.

Conclui-se que ndo hé razao em restringir de tal modo a interpretagdo do magistrado,
tampouco em afirmar que isso conferird maior seguranca juridica as relacdes. Desse modo,
afastar o direito dos demais sistemas sociais somente o distancia ainda mais da realidade. O
direito ndo se justifica por si sO, ndo tem seu fim em si mesmo. H4 sempre um nticleo moral,
social, econdomico e/ou politico em torno do qual ele se forma e que estd evidenciado pelos
principios. E, levando em conta o atual cenario brasileiro, o que menos se pretende ¢ um

direito do trabalho que ndo reflita a realidade.
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